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PREFACE. 


Cet  ouvrage,  public  pour  la  premiere  fois  en  1827,  a 
H6  coD^u  et  ^crit  sous  une  pens^e  dominante  :  Tintroduc- 
tion  de  rhistoire  dans  F^tude  du  droit 

A  cette  ^poque,  I'^cole  historique  qui  commence  a  surgir 
et  a  se  d^velopper  avec  ^clat,  surtouf  dans  notre  jeune 
g^n^ration  de  jurisconsultes ,  n  ^tait  pas  encore  n^e.  Les 
fravaux  remarquables  que  nous  devons ,  dans  cette  voie , 
a  MM.  Pardessus,  Beugnot,  Troplong,  Giraud,  Klim- 
rath  ,  Laboulaye ,  Laferrij&re ,  et  a  quelques  autres ,  n'a- 
vaient  pas  encore  paru.  II  n'existait  pas  m^me  alors ,  dans 
nos  Facult^s,  une  seule  chaire  d'histoire  du  Droit.  Je 
m'efforgais,  encore  en  1828,  par  la  voie  de  la  presse, 
d'appeler  Fattention  du  gouvernement  sur  cette  lacune  y 
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et  de  provoquer  a  la  fondation  d'un   pareil   enseigne- 
ment  (1). 

Dans  cette  direction  d'etudes,  le  Droit  romain  est  le 
premier  et  le  plus  vaste  monument  qui  se  pr^sente. 

C'est  ee  droit ,  plus  que  tout  autre ,  qui  reclame  Tappli- 
eation  de  la  m^thode  historique;  et  il  la  reclame  en  France 
plus  que  partout  ailleurs ,  car,  en  France ,  la  legislation 
romaine  est  une  legislation  morte  :  or,  pour  les  morts , 
que  reste-t-il?  si  ce  n'est  Fhistoire. 

Mais  rhistoire  des  institutions  ne  se  laisse  pas  k  mi- 
chemin. 

Entre  le  Droit  romain  de  Justinien  et  notre  Code  civil, 
il  ne  faut  pas  oublier  qu  il  se  trouve  treize  si^cles  et  toute 
notre  creation  nationale. 

II  faut  done  suivre  la  s^rie  des  temps,  assister  k  ce  que 
Vico  appelle  le  retour  de  la  barbaric  {i  tempi  barbari  ritor- 
nati;  la  barbaria  secunda) ;  a  la  suite  et  k  cdt^  du  Droit 
romain ,  placer  le  Droit  barbare ,  le  Droit  des  fiefs ,  celui 
des  Coutumes ,  celui  de  TEglise ,  celui  de  la  monarchic 
qui  se  forme,  elements  souventsi  pittoresques,  et,  de  leur 
combinaison,  d^duire  la  generation  de  notre  Droit  actuel. 

L'exposition  du  Droit  romain  n'est,  quant  a  nous, 
qu  une  t6te  de  pont  pour  arriver  au  Droit  frangais.  C'est 
uniquement  sous  ce  point  de  vue  que  j'ai  offert,  d^s  le 


(1)  Articles  insiris,  en  1828,  dans  \e  Journal  de  rinstruction  pu- 
hHquCy  sous  ce  titre  :  De  Venseignement  du  Droit  en  France,  et  spScia- 
lement  du  Droit  romain  et  de  Vancienne  Ugisla^on  frangaise  ;  publics 
ensuite  en  brochure  dans  laquelle  je  d^veloppais,  par  hypoth^se,  le  plan 
d'un  Cours  d'Mudes  historiques  de  legislation,  avec  indication  des  mo- 
numents et  des  sources  jusqu^li  notre  droit  actueL  —  La  chaire  Rhistoire 
du  Droit  romain  et  du  Droit  frangais  dans  la  Faculty  de  Paris ,  la  seule 
de  cette  nature  qui  existe  en  France,  n'a  kie  tMe  que  par  ordonnance 
du  26  mars  1829. 
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priacipe,rouvrage  dont  je  publie  ici  la  cinqui^me  Edition; 
et  je  souhaite  qu'on  veuille  bien  ne  pas  le  consid^rer  aa- 
tremeoL 

La  forme  de  cet  ouvrage  n'est  pas  enti^rement  celle  de 
won  choix.  J'y  ai  donn^  aa  commentaire  plus  de  place  que 
je  n'aurais  voulu. 

Le  commentaire  a  le  grand  m^rite  de  s'attacher  au  texte: 
or,  en  histoire  comme  en  legislation  r^gnante,  le  texte 
e'est  I'autorite. 

Mais  a  cdt^  de  ce  principe ,  I'autorite ,  il  en  faut  placer 
nn  autre ,  la  raison ;  ou ,  en  d'autres  termes ,  la  science  , 
la  philosophic ,  comme  on  voudra  Tappeler.  Le  commen- 
tiure ,  esclave  qu'il  est ,  ne  saurait  donner  a  ce  second 
principe  une  enti^re  satisfaction. 

Cependant  j'ai  cru  devoir  m'arr^ter  a  cette  forme  par 
une  raison  majeure  :  c'est  que  le  commentaire  est  Tensei- 
gnement  presque  officiel  dans  nos  Facult^s  ,  et  nous  Sa- 
vons ,  par  experience ,  que ,  pour  faire  arriver  jusqu'aux 
jeunes  gens  les  idees  qu  on  tient  a  r^pandre  parmi  eux,  il 
(autles  leur  presenter  revfitues  d'une  utility  pratique  pour 
Je  conrs  de  ieurs  etudes  scolaires. 

A  cefte  considera]:ion  s'en  joint  une  autre  :  c'est  qu  en 
fait  de  legislation  morte ,  le  commentaire  a  moins  d'in- 
convenients.  Si  dans  la  science  generate  il  faut  placer  la 
raison  avant  I'autorite ,  la  philosophic  du  droit  avant  son 
histoire,  il  n'en  est  pas  de  mSme  quand  il  s'agit  d'un 
droit  qui  a  cesse  de  vivre.  Ici  predomine  I'etude  histo- 
rique ;  vous  ne  recherchez  pas  ce  qui  devrait  etre ,  mais 
ce  qui  a  ete. 

On  verra ,  du  reste ,  par  quels  moyens ,  sans  jamais  al- 
terer  le  monument ,  ni  dans  son  contenu  ni  dans  son  or- 
dre ,  je  me  suis  efforce  de  combler  les  lacunes  et  de  re- 
gulariser  I'enchatnement  des  idees.  Les  resumes  que  j'ai 
places  a  la  fin  de  chaque  matiere  ,  et  dont  j'ai  considera- 
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blement  agrandi  I'espace  dans  cette  cinquieme  Edition , 
m'ont  beaucoup  servi  dans  ce  but. 

A  Fautre  direction  d'etudes  ,  et  seulement  en  signe  de 
tendance ,  j'ai  consacr^  la  Generalisation  du  Droit  romain  : 
aper^u  d'ensemble  et  de  deduction  plus  philosophique,  ou 
j'ai  cherch^  cependant  a  mettre  toujours  en  relief  ce  qui 
fait  saillie ,  trait  original  dans  le  Droit  romain ,  ce  qui  doit 
s'empreindre  fortement  dans  Fesprit  des  ^l^ves. 

Cest  une  initiation  premiere ,  une  sorte  d'introduction 
m^thodique  et  g^n^rale.  Je  Fai  publi^e  pour  le  droit  p^nal; 
je  la  donne  pour  le  Droit  romain;  eq  attendant  de  la 
mettre  au  jour  pour  Fencyclop6die  de  la  science. 

Je  n'aurais  rien  a  ajouter  a  cette  preface ,  ^crite  pour 
les  Editions  pr^c^dentes ,  si  je  n  avais  a  d^plorer  ici  la 
perte  d'un  homme  a  qui  les  Etudes  du  Droit  romain  sont 
tant  redevables  parmi  nous  :  celle  de  notre  collogue , 
M.  Du  Caurroy.  II  nous  a  et^  enlev^  fivant  le  temps,  sans 
que  nous  fussions  pr^par^s  a  ce  malheur,  au  moment  ou 
il  venait  de  donner  ses  derniers  soins  a  une  nouvelle  Edi- 
tion de  ses  Institutes  expliquees,  et  ou ,  de  concert  avec  les 
deux  collaborateurs  quil  s'^tait  choisis,  il  terminait  le 
second  volume  de  son  ouvrage  sur  le  Code  civil.  Ses  tra- 
vaux -resteront  dans  la  science.  Nous,  ses  collogues  et  ses 
amis,  nous  regrettons  en  lui  Thomme  de  savoir  et  Fhomrne 
de  coeur. 
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EXPLICATION 

DBS  PaiNGIPALES  ABR^UTIONS  EMPLOYEES  DANS  LBS  CITATIONS  DB  TBXTBS. 


Gai.  ou  Hmplement.  G.  2.  22.  —  Gatus  (InstUuts)^  cammentaire  2 , 
paragraphe  22. 

Ulp.  Reg.  24.  26.  — Rigks  SVlpien  {livre  unique)  ^  Hire  2A,pari^- 
graphe  26. 

Ulp.  Instit.  — ■'  Fraament  des  Instituts  (fUlpien,  tiri  de  la  comparaison 
des  his  de  McUse  et  des  lois  romaines^  Titre  XV  [d'aprh  une  autre  divi- 
sion XVI),  de  legitima  successione.  %%  5.  6.  7.  8  et  9. 

Paul  Sent.  3. 6. 17.  —  Sentences  de  Paid,  liv.  3,  tit  Q,  paragraphe  17. 

Fragm.  de  Jur.  fisc.  §  1.  — Fragment  sur  les  droits  aufoc,  attribuS 
au  jurisconsulte  Paul. 

l^ragm.  de  manumissionibus.  S  1.  ^Fragment  tur let tmmmisHons, 
qui  nous  a  6U  transmispar  Dosithie;  livre  3,  interpretamenUmim, 

God.  Thdod.  8. 12.  8.  §  1.  const  Honor,  et  TUodos.  —  Code  TModo- 
sien,  livre  8 ,  titre  12,  hi  S,  paragraphe  1 ,  constitution  d'Honorius  et 
de  Thdodose. 

Vatic.  J.  R«  Fragm.  §  7.  •—  Fragments  de  droit  romain  ddcouverts  par 
M.  Mat,  dans  la  bibtiothiaue  du  Vatican,  paragraphe  7. 

LL.  Mosaic,  et  Rom.  coll.  16. 4.  —  Collation  des  his  de  Mdise  et  des 
his  romaines,  titre  16,  paragraphe  4. 

Dig.  ou  simphment  D.  38.  7.  2.  g  1.  f.  Ulp.  —  Digeste,  livre  38,  titre 
If  lot  2,  paragraphe  1 ,  fragment  d'Ulpien. 

Cod.  ou  simphment  C.  5.  17.  8.  $  4.  const  Thdod.  et  Valent  —  Code 
{de  Justinien),  livre  5,  titre  11,  hi  S,  paragraphe  4k,  constitution  de 
Thdodose  et  de  Vahntinien. 

Inst  3. 4.  2.  — Instituts  [de  Justinien),  Uvre  S,  titre  4,  paragraphe  2. 

Th^opL  hie.  —  Thiophue  {sa  paraphrase  des  Instituts)^  sous  ce para- 
graphe. 


GENERALISATION 


DU 


DROIT  ROMAIIV 


IDfeE  DE  CETTE  GfeWfeRALISATION «). 


Gette  partie  priliminaire  n'est  pas  une  superflaiti.  —  Je  la  re- 
commande  k  toate  Fattention  des  ^l^ves,  pour  qui  je  n*oublie  pas 
qoe  j'^ris  ce  livre. 

Des  id^es  g^n^rales  sont  indispensables  pour  ouvrlr  Titude  du 
droit  romain,  comma  celle  de  la  legislation  francaise  et  de  toute 
legislation. 

Entrevoir  le  droit  dans  son  ensemble ;  —  la  nature  diverse  des 
matieres  dont  il  traite,  et  leur  encbainement  r^ciprOque ;  •—  enfin 
s'initier  a  son  langage:  tel  est  le  profit  qu*on  doit  en  retirer. 

Ces  expositions  g^n^rales  sont  trop  pen  en  usage,  je  pourrais 
^^outer  tropd^criees  chez  nous;  etcependant  c*est  ebez  nous  quMl 
est  le  moins  possible  de  s^en  passer. 

En  eSet,  notre  m^thode  d*enseignement  est,  commun^ment, 
la  miibode  ex^getique,  celle  de  Texplication  des  textes.  Or  jetez 
relive  de  prime  abord  et  sans  preparation  gen^rale  dans  cette 
etude,  des  les  premiers  textes  de  loi  il  touche  k  toutes  les  ma- 
tieres, 11  pent  toutes  les  rencontrer,  et  il  n'en  a  encore  aucune 
idee. 

Ainsi,  pour  les  Instituts  de  Jostinien,  qui  font,  en  France,  Fob- 
jet  special  de  notre  enseignement  sur  le  droit  romain,  et,  par  con- 
sequent, de  ce  livre,  des  les  premiers  paragraphes  il  est  question 


(1)  Ce  n'ett  pat  sans  motif  que  j'ai  adoptiS  ce  fifre  do  Gdniralisation.  Les  regies  du  Droit  ro- 
inain ,  le  plos  soavent,  sartout  dans  les  constitotions  imp^riales  et  dans  les  fragments  de  jnrispru- 
dence ,  sont  oontenoes  en  des  decisions  particalieres  d'espdces  divorses  :  pour  les  en  oxtraire ,  il 
iant  faire  vne  veritable  operation  de  generalisation.  Cette  operation  est  encore  plus  neccssaire 
lorsqu'oo  vent ,  comme  j'ai  cssay^  de  le  faire  dans  cette  introduction ,  r^sumer  en  quelques  mots 
let  vicisaitttdet  historiqnes  de  la  legislation .  et  donner,  sur  cheque  matiire ,  la  pcns^e  la  plus  g^ntf- 
rale  de  chaqoe  ^poqne.  Je  sais  bien ,  par  experience ,  que  ce  que  j'ai  fait  dans  ee  travail ,  f'a  M 
presqne  toojonn  de  geo^raliser. 

Lea  sources  et  les  antorites  se  tronvant  soigneusement  indiqa^es  dans  le  corps  de  I'oovrage  k 
Bcsnre  qne  cheque  partie  dii  droit  y  est  specialement  developp^e ,  je  mo  snis  abstenu  le  plus  sou- 
veotie  lesciter  dana  cette  G^^ro/ifntion  '  j'ai  vonln  ^viterlei  repetitions. 

1.  1 


i 


2  GtviRAUSATION  DU  DROIT  ROMAIN. 

A' obligations  J  Ae  domaine,  de  possession  J  Abactions,  A'excep- 
tionSj  toutes  choses  dont  T^l^ve  ne  salt  pas  encore  un  mot,  et  dont 
il  Ignore  compl^tement  la.  relation. 
Ouvrez  Fitude  par  des  id^es  g^n^rales,  tout  s'^claircit. 

La  premiere  r^gle  qae  nous  poserons  en  t^te/e'est  qu'il  faut  ^ta- 
dier  le  droit  romain  comme  droit  romain,  en  lui  conservant  par- 
tout  et  exclusivement  sa  figure,  son  langage,  son  g^nie. 

Ce  droit  est  mort;  lapensee  qui  T^tudie  doit  s*abstraire  de  notre 
temps,  pour  vivre  k  T^poque  ou  ii  a  vecu  :  afin  de  descendre  ensuite 
la  s^rie  des  slides  jusqu  k  la  g^niratioo  de  notre  droit  actueL  Mais 
k  chaque  ^poque  son  cachet.  , 

Pas  d'alliage  h^t^rog^ne; 

Pas  d' importation  de  nos  id^es  modernes;  quand  nous  rappro* 
cherons  les  unes,  des  autres,  ce  sera  pour  nous  mettre  en  garde  coa- 
tre  les  fausses  assimilations;  pour  faire  ressortir  le  caract^re  dis* 
tinctif  de  chaque  soci^t^ ; 

Pas  de  ces  testes  ou  adages,  pas  de  ces  divisions  ou  distinctions, 
pas  de  ces  definitions  ou  locutions  qu  on  fait  passer  traditionnelle^ 
ment  sur  le  compte  du  droit  romain,  et  qui  lui  sont  compl^lement 
itrangers. 

D6gagez-le  de  tout  ce  bagage  apocryphe.  En  un  mot,  ne  don- 
nez  rien ,  comme  lui  appartenant,  qui  ne  lui  appartienne  en  effet. 


Son  6tude,  pour  nous,  est  une  ^tude  historique  :  or,  la  premiere 
condition  de  1  histoire,  c\ 


'est  la  MititL 


D^apris  ce  principe  dominant,  m^me  dans  renposition  des  id4e» 
g6n6rales,  nous  ne  sommes  pai  indiipendants* 

II  ne  s'agit  pas  de  cr^er,  aordonner  un  syst^me  h  notre  libre  ar>^ 
bitre,  selon  Fesprit  d'analyse  et  de  deduction  philosophiques  qui 
nous  paraitrait  le  meilleur ; 

II 8  agit,  jusque  dans  les  giniralit^s,  de  nou4  asservir  aux  id^es 
romaines. 

Certainement  nous  sommes  plus  avancis  que  les  Romains  sous 
le  rapport  de  la  mi6thode.  Que  Ton  prenne  les  principaux  monu- 
ments de  leur  droit  :  les  Douze-Tables,  dont  nous  ne  eonnaissons 
Tordre  que  par  conjecture ;  TEdit  du  Pr^teur,  le  Code  de  Tb6odose, 
le  Digeste  et  le  Code  de  Justinien,  il  est  difficile  d'y  apercevoir  un 
arrangement  bien  m^thodique,  un  enchalnement  de  matiires  bien 
rationnel  (1). 

(I)  II  «n  est  de  mime  dane  U$  StnitnetM  i$  Pavli 


GiNiKALISATION  DU  DROIT  ROUAIV.  S 

Quant  anx  Merits  de  lears  grands  jarisconsoUes,  que  l&  ginie  de 
Cajoa  g  est  efforci  de  recompoaer,  ils  nous  sont  part enua  en  frag- 
ments trop  ipars,  pour  que  nous  pnissions  joger  da  systime  qui 
prteidait  k  leur  ensemble. 

La  dUaction  la  plus  unitaire  de  leur  droit,  et  qui  parut,  du 
reste,  y  avoir  ^ik  traditionnelle,  es^  celle  qui  se  trouve  indiquie 
dans  les  Instituts  de  Gaiui ;  suivie  k  pea  prto  dans  les  Regies  d*Ul- 
pieOy  et  adoptte  dans  les  Instituts  de  Justlnien ;  celle  qui  divise  le 
droit  d'apr^s  cette  donn^e :  qu*il  se  rapporte  tout,  soit  auxperson* 
nes,  —  soit  aux  choses,  —  soit  aux  actions  (1). 

Eucore,  ce  principe  classificateur  une  fois  pos^,  la  succession  des 
mati^res  dans  les  details  n'en  parait-elle  pas  toujours  bien  osten- 
siblement  deduite.  Et  dans  le  Digeste,  la  r^gle  mArne  se  trouve  re- 
produite(2)  sansqu*on  y  ait  ensuite  aucun  egard  pour  la  distribu- 
tion ult^rienre. 

L*^cole  allemande  moderne  s*est  partagee  sur  ce  point :  les  uns 
&'eQ  tiennent  a  la  division  romaine ;  d'autres  ont  cru  devoir  y  sub- 
stitaer  une  division  plus  philosophique,  plus  propice  k  la  filiation 
des  idees,  et  ils  en  ont  adopts  une  qui  a  communinient  privalu, 
avec  quelques  variations  d'un  anteur  k  rautre>(3)« 

Ce  dernier  systtee,  dans  lequel,  d'ailleurs,  on  ne  rencontre  ja- 
mais Tuniti,  a  see  avantages ;  il  en  a  surtout  dans  les  pays  oii« 
comme  en  la  plnpart  des  Etats  d^AUemagoe,  il  n'existe  pas  encora 
de  codification  nattonale,  ob  le.  Droit  romain  forme  la  base  de  la 
science  Ugislative  vivante,  oil  il  est  6tadi6  comme  mAk  encore  in- 
timement  k  Vactnalit^. 

Ma\s  chez  nous  la  th^se  est  diffirente :  le  Droit  romain  y  est 
mort;  cWooIre  point  de  depart:  or,  dans  TMude  de  toute  16- 

S's/a/ion  mode,  Fhistoire  doit  pridominer  sur  la  philosophie.- 
laoger  la  classification,  c'est  lui  enlever  quelque  chose  de  Ini- 
mtoe.  Lui  en  donner  une  de  creation  moderne ,  c'est  le  rev^ 
tir  dune  forme,  d'nne  apparence  exterieare  qui  ne  lui  appartient 
pas. 

Noos  resterons  done  fiddle  k  notre  principe  historiqne ;  cepen^ 
dtat  sans  nous  y  attacher  d'une  mani^re  tellement  servile,  que 
noos  nous  abstenions  de  completer  les  id^es,  de  grouper  les  £16* 
ments  sembiables  et  d'achever  les  deductions. 

Noos  prendrons  m^me,  sous  ce  rapport,  d'autant  plus  de  lati- 
tode  dans  notre  exposition  g6n6rale,  que  le  reate  de  notre  ouvrage 
est  consacr^  au  propre  texte  des  Instituts;  et  que,  d'ailleurs,  la 
methode  philosopbique,  qui  ouvre  T^tude  par  un  apercu  d' ensem- 
ble sur  les  g6n6ralit6s  de  la  science,  n' appartient  pas  ella»mAme  an 
systime  romain :  elle  est  moderne. 


(1)  GU.  1.  St.  •.  Imt  1.  a.  I  li. 
(a)  IH9.  1.  S.  1.  £  Gal. 

(3)  Voy.  le  Mannel  do  Mackkidrt.  %%  206  e<  207,  p.  135  et  laS  da  U  WtlvtAm, 

1 


4  G^NiRALISATION  DU  DROIT  ROIlAm. 

Mais,  dans  tons  les  cas,  nous  ferons  soigneusement  discerner  ce 
qai  ne  sera  que  le  fait  de  la  mithode,  de  ce  qui  est  rtellement 
propre  au  droit  romain. 


PREMIERE  PARTIE. 

BV  mOXT  ST  BBS  iuttOMTB  BB  8A  GtefRATXOX. 


TITRE  PRELIHINAIRE.  —  NOTIONS  CONSTITUTIVES. 

1.  Id^  dn  Droit. 

Le  droit  (jus)^  ordre  imp^ratif  et  dur  (jussum),  formule  tech- 
nique et  rigoureuse,  myst^re  et  arme  aristocratique,  dans  son  6ta- 
blissement  primitif  k  Rome ,  a  pris  ensuite,  par  le  progris  de  la 
civilisation  et  de  la  science,  un  caract^re  tout  diff(§rent. 

A  mesure  que  son  ^tude  se  g^n^ralise,  qu  il  passe  de  Tinitiation 
secrete  des  patriciens  k  la  publicity  pl^o^ienne,  qu  il  s'allie  k  la 
culture  des  lettres  et  de  la  philosophie,  que  les  coutumes  nouvelles 
Tenvahissent  et  le  modifient,  que  le  magistrate  par  ses  ^dits  an- 
nuelsy  travaille  incessamment  k  Tadoucir,  que  le  prudent,  par  ses 
r^ponses  et  par  ses  Merits,  Torganise  en  science,  il  subit  dans  son 
principe  fondamental  une  metamorphose  radicale. 

A  r^poque  oil  Foeuvre  est  k  son  plus  haut  point  de  splendeur,  oA 
cette  belle  creation  du  Droit  romain,  qu'on  a  surnomm6e  la  raison 
icrite,  est  achev^e,  le  droit  n'est  plus  Tordre  inflexible  de  la  puis* 
sance  publique,  la  r^gle  imposie  et  absolue;  son  fondement  n*est 
plus  Yautorite,  mais  la  raison;  Fidie  du  droit  est  devenue  ^mi- 
nemment  philosophique. 

Cest  surtout  dans  Texposition  de  cette  idie  g^nirale  et  de  tout 
ce  qui  s'y  rapporte,  qu'on  pent  voir  combien  les  grands  juriscon- 
sultes  romains  avaient  assis  la  science  du  droit  sur  celle  de  la  phi- 
losophic (1). 

Ainsi,  le  droit,  selon  Paul,  c^est  ce  qui  est  toujours  Equitable  et 
bon :  tt  guod  semper  cequum  ac  bonum  est,  jus  dicitur  (2).  n  Selon 

(1)  Cic^ron  commence  le  monvement  d'nne  maniere  semible  :  «  Non  ergo  a  Praetoris  edicto , 
at  plerique  none ,  noqne  a  XU  tabalis ,  nt  snperiores ,  lo  fait-il  dire  par  Atticns ,  dans  flon  TraiU 
de«  lois.  ted  fenitvu  ex  xntima  fikilosofkia  haariendam  Juris  disciplinam  patas?  •  (Gicor.  De/e* 
^ibu»t  1.  5.) 

(2)  Dig.  1.  1.  De  just,  et  jur,,  11.  f.  Paul.  —  Le  jorijconsnlte  appliqne  cette  definition  aa 
droit  naturel :  ut.e$t  jut  ncOurait.  ajonte-t-il;  et  il  y  oppose  le  droit  civil,  c*est-ji-dire  ce  qui. 
dans  chaqoe  cit^^  est  utile  k  tons  on  an  pins  grand  nombre  :  i  quod  onatUnu  out  fluribut  in  quaqu€ 
ewitate  utUe  est,  »  Ainsi ,  le  principe  de  Ton ,  selon  c«  jorisconsnlte ,  c'Mt  le  bon  et  I'^qoitable;  !• 
principe  de  raatre,  c'ett  rnfile. 


PART.  I.  TIT.  PRlfeuiI.  —  NOTIONS  GON8TlTimVB8.  5 

la  difinitioD  de  Celse^  rapportie  par  Ulpien ,  c'est  Fart  de  ce  qui 
estbon  et  Equitable  :  a  Jus  est  ars  boniet  €equi(l).  »  Le  principe 
est  toujours  le  m^me. 

Sans  doate  ces  definitions  n*ont  pas  la  precision  que  noas 
sommes  en  droit  d*exiger  anjourd*hni  de  Tanalyse  mitapnysique  : 
qa*es(-ce  que  le  bon  ?  qu*est-ce  que  T^quitable?  et  n*aurait-on  fait 
foeremplacer  an  mot  par  nn  autre  (2)?  Sans  doute  il  ne  s*y  trouve 
pas  one  notion  suffisante  de  la  distinction  entre  la  science,  connais- 
sance  des  v^rit^s  premieres,  et  Yart ,  collection  de  priceptes 
didaits  de  la  science  ou  de  la  pratique.  Hais  il  n*y  en  a  pas  moins 
une  revolution  dans  la  mani^re  d*entendre  le  droit  par  les  juris- 
coDsultes  remains  :  an  principe  de  Fautorite  ils  ont  substitui  celni 
de  la  raison ;  et  d^jk  Ciceron  indiquait  la  veritable  source,  lorsqu  il 
disait  que  pour  expliquer  la  nature  du  droit ,  il  faut  Taller  puiser 
dans  la  nature  m^me  de  Thomme  (3). 

Get  empire  de  la  raison ,  du  bien  et  de  Tiquite ,  comme  dogma 
coQstituant  du  droit,  est  reproduit  dans  une  foule  de  fragments  des 
jorisconsultes  remains,  et  a  pass6  jusque  dans  les  constitutions 
imperiales.  Celse,  Julien,  Marcellus,  Paul,  Modestin,  invoquent 
chacun,  au  besoin,  m^me  centre  la  r^gle  positivement  itablie,  la 
predominance  de  la  raison  du  droit ,  du  bonum  et  aquum  (A);  et 
plus  tard,  les  empereurs  Constantin  et  Licinius,  dans  une  de  leurs 
constitutions ,  annoncent  cette  predominance  comme  une  doctrine 
incontestablement  recue  :  a  Placuit  (il  a  plu)  in  omnibus  rebus  , 
prcBcifuam  esse  justitice  cequitatisque  quam  stricti  juris  ratio- 
nem  (5).  t> 

Le  droit,  cet  art  du  bon  et  de  T equitable,  ainsi  caracterise, 

Ulpien  en  litve  la  profession  an  rang  de  sacerdoce.   a  Car  nous 

cahivoDs  la  justice ,  dit-il ,  la  science  du  bien  et  de  requite,  sepa- 

raot  Je  jasfe  de  linjuste,  le  licite  de  FiUicite;  desirant  rendre  les 

bommes  bons^  non-seulement  par  la  crainte  des  peines,  mais 


SIlmL.  1.  princ.  fr.  Ulp. 
Le  droit  n'ett  autro  choM  qu'nne  conception  m^taphyiiqaa ,  qvo  notre  nison  didxdt  do  tool 
rapport  d'bomme  k  homme .  dans  leqnel  Tun  a  la  facalt^  d'exiger  de  I'aalre  nne  action  oa  una 
inaelion  :  droit  parement  rationnel ,  li  ces  n^ttit^i  d' action  on  d'inadion  nq/u  toni  dtfmontrtfea 
par  la  lenle  raiion ;  droit  potitif ,  bon  on  manvaii ,  si  elles  noai  lont  impost ,  k  raison  ou  k  tort, 
par  raatorit^ ;  I'an  a  son  point  d'appni  dans  la  raison  ,  Taatre  dans  le  ponvoir.  Le  droit  positif  en 
contradiction  avoc  le  droit  rationnel  n'est  pas  veritablement  dn  droit. 

(3)  •  Natara  enim  juris  nobis  explicanda  est,  eaqae  ab  hominis  repetenda  natnra.  •  (Cicero,  D*  leyi- 
ins,  1.  5.)  —  «  Nos  ad  jnstitiam  esse  natos,  neqne  opinione,  sed  natara  oonstitntom  esse  jus.  ■  (lbid») 

(4)  «  Quod  vero  contra  rationem  juris  receptnm  est ,  non  est  producendum  ad  conseqnentiu.  • 
(Dig.  1.  3.  De  leg.  14.  f.  Paul.)  —  «  In  his  quae  contra  rationem  juris  constituia  sunt,  non  pes* 
samns  sequi  regulam  juris.  •  (lb.  15  fr.  Julian.)  •  Nulla  juris  ratio,  aut  ssquitatis  benignitas  pa* 
titur.  nt  qun  salubriter  pro  utilitate  h'ominnm  introdocuntur.  ea  nos  duriore  interpretatione  contra 
ipeomm  commodnm  producamus  ad  severitatem.  »  (lb.  25  fr.  Modestin.)  —  «  Quod  non  ration* 
introductom .  sed  errore  primum ,  deinde  consuetudine  obtentum  est  :  in  aliis  similibus  non  ob« 
tinet  >  (lb. .  39.  f.  Gels.)  —  «  In  omnibus  quidem  ,  maximo  tamen  in  jure  aequitas  spectanda  ait.  • 
(Dig.  50.  17.  De  reg,  jur.  90.  f.  Paul.)  —a  Etsi  nihil  facile  mutandum  est  ex  solemnibus.  tamen 
nbi  nquitas  evidens  poscit.  sobveniendum  est  ■  (lb.  183.  f.  MarcelL)  — *  Et  taat  d'aotres  frag- 
ments qn'on  poorrait  ajouter  k  ceux-lk 

<5)  Cod.  3.  1.  dsJudie,  B ,  constitut.  Constant,  et  Licin. 
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encore  par  rencouragemeot  des  recompenses  :  philosophie  v6ri(a« 
ble,  si  je  ne  me  trompe,  el  non  simul^e  (1)  I  » 

Et  combien  haut  ne  place-t-il  pas  Thonneur  et  la  susceptibility 
delicate  de  cette  profession?  Car,  s*il  accorde  aus  rheteurs,  aux 
graoimairiens,  aux  giometres,  aux  medecins,  aux  professeurs  des 
etudes  liberales,  un  recours  devant  la  juridiction  extraordinaire 
du  president  dc  la. province  pour  la  poursuite  en  payement  de  leurs 
bonoraires,  il  le  refuse  aux  philosophes  et  aux  professeurs  de 
droit  :  a  C'est  une  chose  sainte ,  en  v^rite ,  que  la  sagesse  civile 
(c'est-&-dire  la  science  du  droit),  mais  elle  nest  pas  k  estimer  ni  it 
deshonester  k  prix  d*argent ;  il  est  des  choses  qu'on  pent  accepter, 
jamais  demander  avec  bonneur  (2) !  »  % 
'  Le  droit  (/ti^),  sous  ce  point  de  vue  pbilosophique  des  juris- 
prudents remains ,  est  done,  dans  un  sens  abstrait  et  general  :  ce 
qui  est  toujours  bon  et  Equitable  ;*ou,  dans  un  sens  coUectif, 
comme  corps  de  priceptes ,  de  doctrines  :  Tart  de  ce  qui  est  bon 
et  equitable. 

Nous  ne  parlerons  pas  ici  de  la  division  du  droit,  cbei  les  Re- 
mains, en  droit  public  ;  quod  ad  siatum  ret  romanm  spectat;  et 
en  droit  prive  :  quod  ad  sinaulorum  utUitatem;  —  ni  des  sub- 
divisions de  celui-ci;  — ni  de  cette  classification  pbilosophique , 
parfaitement  etablie  par  la  jurisprudence,  et  passee,  du  moins 
quant  k  ses  deux  derniers  termes,  dans  la  realite  de  la  vie  sociale : 
en  droit  naturel,  ou  commun  k  tons  les  etres  animes;  droit  des 
gens  J  ou  commun  k  tons  les  hommes ;  et  droit  civil,  ou  exclusi- 
vement  propre  aux  seuls  citoyens. 

Ce  developpement  viendra  plus  tard ,  en  suivant  le  texte  des 
Instituts.  Qu'il  nous  suffise  de  dire  qu*il  ne  s'agit  principalement 
dans  cet  ouvrage,  que  du  droit  prive. 

Apris  Fidee  premiere  du  droit ,  la  deduction  logique  conduit  k 
Tidee  de  ses  consequences  immediates  :  ce  sent  les  facultes ,  les 
avantages  qu*il  confere.  Pour  designer  ces  avantages,  Texpression 
consacree  est  encore  le  memo  mot  jus ,  droit ,  qui  ici  s  emploie 
frequemment  an  pluriel,  ft^ra^  droits.  Ainsi,  dans  cette  deception, 
un  droit,  Jus,  est  la  faculte  de  faire,  d'omettre  ou  d^exiger  quelque 

(1)  « )oB  «flt  4N  boni  tt  Mjai ,  onjot  iu«rHo  qtiii  dob  noerdotoi  ipp«IIet  JottltUm  narnqot  c(h 
limn* ,  et  boni  dt  Aqni  notititm  profitennr  :  tsquom  ah  iniqao  Mpartntei ,  licitmii  ab  illldU 
difoeraentoi ;  bODOi  non  Mlnm  metu  p<Bnftnim,  Toram  otiam  pfttmioivin  qnoqito  etkortotioa* 
•fficoro  copiontet:  vertm,  am  fallor.  philoaophiam ,  non  liniaUtain  affeotantei.  ■  (Dig.  1.  1.  1. 
§1.  ft.  Ulp) 

(2)  «  S  4.  An  of  pbiloaophi  profcHoram  nviatro  rint?  of  non  ptttom  :  non  quia  son  roligioM  rtt 
•ft;  sod  quia  boo  primani  profitni  ooai^oiitt,  nwreonariam  oporam  fpernero.  •—  $  6.  Proindo  Bf 
jnrii  quidom  df  ilii  profeiaoriboi  jna  dleont :  est  qnidem  raa  lanctiislnia  dvilii  Mpieotia ;  iod  qua 
pretio  nnmmario  non  ait  cettimanda  nac  dehontttaada ,  dttM  fa  jttditio  bftllOr  petit oT,  qui  la  IM* 
gresra  sacramenti  erferri  dobait  :  qacdam  enim ,  tametsi  boaeale  oodpiantar.  inboaoaie  taaioa  p** 
tantnr.  (Dig.  50.  13.  1.  SS  ^  et  5.  fr.  Up  ) 
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cbo80.  Dans  le  premier  sens,  il  Afait  cause;  ici  il  est  efret(l). 

A  cd  snjet  nous  trouvons  encore  cliez  les  jurisconsulfes  remains 
la  trace  (l*un  principe  d'^qulM  philosophique  :  c^est  qu'il  ne  doit 
^tre  permis  k  personne  d'esercer  son  droit  dans  le  seal  but  de  naire 
k  aotrai,  sans  y  avoir,  du  reste ,  aucan  inMrdt  (2)« 

L'idte  dn  droit  assise ,  dans  ces  deux  acceptions  principales » 
comme  cause  et  comme  eiTet,  nons  passons  anx  Aliments  constitatifs 
de  sa  g^niration. 

S.  IBI^mento  eonstttuilfii  de  la  sf^n^mtton  do  Br«it. 

Ces  Elements  sont  au  nombre  de  trois  : 

V  Les  personnes  (personw),  c'est-&-dire  les  hommes  ou  les  dtres 
abstraits,  de  pure  creation  juridique,  considir^s  comme  suscep- 
tibles  d*avoir  et  de  devoir  des  droits ; 

2"*  Les  choses  (res)^  c*est*ii-dire  tous  les  objets  corporels,  on  les 
objets  abstraits,  de  pure  creation  juridique,  consid^r^s  comme 
soumis,  ou  pouvant  6tre  soumis ,  aux  besoins,  k  FatilitA  on  aux 

flaisirs  de  Tbomme ,  et  susceptibles ,  par  cons^uent ,  de  former 
objet  des  droits. 

La  mithode  romaine  avait  discern^  et  classA  ces  deux  premiers 
ti6ments  (voir  ci^dessus,  p.  3:)  Les  personnes,  d'abord^  puisqae, 
dit  Hermogenien,  c*est  pour  les  bommes  que  tout.le  aroit  est 
itabli  (3) ;  les  choses  en  second  lieu. 

Hais  la  d^uction  s'itait  arrdt^e  \k  \  elle  n*est  pas  complMe. 
Nous  avons  bien,  dans  les  personnes,  le  sujet  actif  ou  passif  des 
droits;  dans  lea  choses,  Tobjet  des  droits;  mais  le  droit  n*est  pas 
encore  engendri.  II  manque  la  cause  efflciente  f  la  cause  fftaira- 
trice,  h  cAtue  qui  fera  naitre,  qui  transmettra  df  Tun  k  raulre, 
qui  modifiera ,  qui  ditruira  les  droits.  Ce  troisi^me  aliment ,  le 
voici : 

S""  Les  dvtoements  ,  les  fails,  les  actes  de  Thomme,  juridiques 
oil  non  juridiques  :  ce  qui  comprend  Tidte  du  temps,  du  lieu,  de 
Tiotention,  de  la  forme,  toutes  cboses  qui  eotrent  dans  la  compo* 
sition  des  faits  et  des  actes  humains. 

Riunissez  et  combinez  ces  trois  idies  :  les  personnes,  sujet  actif 
ou  passif;  les  choses,  objet;  et  les  iv^nemenls,  les  faits,  les  actes 
de  Tbomme,  cause  efficiente  :  les  droits  s*engendrent,  ils  se  trans- 
mettent,  ils  se  modifient,  its  s'^teignent. 

La  notion  du  fait ,  Tappr^ciation  des  ^v^nements  et  des  actes 
humains ,  quant  k  la  gin^ration  et  k  la  modification  des  droits, 
revient  sans  cesse  dans  la  jurisprudence  romaine ,  y  est  partout 

(1)  VUtAt  in^ttMdd  dit,  p6iir  1*  pr«tti«r  eai,  que  U  mot  /m  eit  prii  dtnt  m  iMi  «»/Mf<f> 
•I.  pditr  1*  d««ti^ni«  mi.  dtns  on  mm  tuhjeoif,  e*Mt4-dir0  par  rtpport  a*  inj«t  qnljovlt  d«  U 
U»tM  on  qai  «it  paitiUe  da  roblijration  f^nltaiit  du  droiL 

(S|  Dig.  6.  I.  3S  in  fin-  fr.  Cell.  -^  39.  3.  I.  9  1S«  ».  Ulp. 

(3)  Dig.  1.  5.  1.  f.  Gai.,  et  2  fr.  Hermogeiilatt. 


8  GilNiBALISATlON  DU  DROIT  BOMAIN. 

m^Ue  :  il  n*en  pouvait  ^tre  aatrement,  poisque  c^est  la  nature  elle- 
mtoe  des  choses  qui  Texige;  mais  Fid^e  n*en  est  pas  digagie, 
classic  a  part  et  trait^e  m^thodiquement. 

Cette  specialisation,  ce  d^veloppement  th^orique  particalier, 
est  Foeuvre  de  F analyse  moderne.  II  est  devena  vulgaire  dans  les 
m^thodes  allemandes. 

Les  trois  ^l^inents  constitutifs  de  la  generation  du  droit  reconnus 
et  signaies,  il  nous  faut  doiiner  quelques  idies  g^nirales  sur  cha- 
cun  aeux. 

TITRE  PREMIER.  —  DES  PERSONNES. 


CHAPITBB  PBCHIER.  —  NOTIONS  G0NSTITDT1V£S. 

4.  Id^  de  PcrMnme. 

Le  mot  personne  (persona)  ne  d^signe  pas  dans  la  langue  dn 
droit,  comme  dans  la  langue  vulgaire,  Fhomme  physique  (1). 

Ce  mot,  en  droit,  a  deux  acceptions  : 

Dans  une  premiere,  c'est  tout  etre  considere  comme  capable 
d' avoir  et  de  devoir  des  droits;  d^etre  le  sujet  actif  ou  passif  des 
droits. 

Nous  disons  tout  etre,  car  les  hommes  n*y  sont  pas  seuls  compris. 
En  effet  la  loi,  par  sa  puissance  d'abstraction,  cree  des  personnes, 
comme  nous  verrons  qu^elle  cree  des  choses  qui  n' existent  pas 
dans  la  nature.  Ainsi,  elle  erigeen  personnes  FEtat,  les  cites,  les 
communautes ,  Les  etablissements  de  bienfaisance  ou  autres ; 
meme  des  objets  purement  materiels,  comme  le  fisc,  Fberedite 
jacente  :  parce'  qu*elle  en  fait  des  etres  capables  d' avoir  et  de 
devoir  des  droits. 

En  sens  inverse  ,  tout  homme,  en  droit  romain ,  n'est  pas  une 
personne.  Ainsi  ne  le  sont  pas  les  esclaves,  lorsqu*on  les  considere 
comme  propriete  du  onaitre ,  et  dans  la  rigueur  de  la  legislation 
primitive ;  parce  qu'ici  ils  sont  Fobjet  et  non  pas  le  sujet  du 
droit  (2)  :  ce  qui  n*empechait  pas  les  Remains  de  les  ranger  sous 
un  autre  rapport  dans  la  classe  des  personnes  (3). 


rn  v 

2)  Il 


Voyex-Ie  poartant  employ^  dans  ce  sens  par  Ulpicn ;  Dig.  50.  17.  22.  f.  Ulp. 

Ini.  1.  16.  S4. 
(3)  Le  Droit  romain  ,  si  rigonreax  qn'il  f ut ,  n'a  pa  detruire  compl^tcment  la  personnalitj  del 
esclaves;  parce  qa'il  est  impossible  qu  an  etre  hamain  vive  en  relation  avcc  d'autres  hommes,  sans 
qa'il  y  ait  des  droits  et  des  devoirs  de  I'un  k  I'autre.  Ainsi ,  I'esclave  etait  pantssable  poor  ses  de- 
lits.  Ainsi,  la  facnite  d'etre  instifo^,  d'etre  honor^  d'an  legs  ct  de  les  acqa^rir  m^me  poor  soi, 
s'il  se  troavait  libra  aa  moment  de  la  dt^volation  du  droit;  la  facallti  d'etre  pr^pos^  par  son  maitre 
i  nn  commerce ,  k  one  operation  ,  k  la  gestion  do  son  pecule ;  do  flgurer  dans  les  contrats  on  dans 
les  aafres  relations  priveos  poar  acqa^rir  k  son  maitre  des  obligations  on  des  droits  reels  :  tout  cela 
Gonstitae  des  capacit^s  do  droit  qai  ne  peavent  appartenir  qa'a  nne  personne.  Enfin ,  lea  esclavet 
ont  en  des  droits  m^me  contre  lenr  maitre .  da  moment  qui!  n's  plos  et^  permis  de  les  mettre  k 
mort ,  ni  de  leor  faire  sabir  de  maavaii  traitements. 
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Nous  aurons  done  k  discerner  et  it  ^(odier  deoz  ordres  de  per- 
sonnes : 

Les  personnes  qa*on  nomme  persooDes  naturelles  on  physiques, 
mais  poor  lesqu^les  nous  oe  trouvons  d*autre  dtoomiDation,  daos 
la jorispradence  romaine,  que  celte  expression  tirte  d'Ulpien,  per- 
sonnes individuelles  {singularis  persona) ;  c*est-&-dire  Vhomme- 
personne ; 

£t  celles  qu'on  nomme  personnes  morales ,  on  ahstraUes,  on 
jficiiveSf  on  civUes^  oa  juridiques;  c'est^iiHlire  celles  qui  sont  de 
pore  creation  joridiqne  (1). 

Dans  nn  autre  sens,  tris-freqnemment  employ^,  le  mot  per- 
sonne disigne  chaqae  role,  chaqae  personnage  que  Fhomme  est 
appeli  k  jouer  sur  la  sctoe  juridique;  c*est-&-dire  chaqne  qualiti 
en  verta  de  laquelle  il  a  certains  droits  ou  certaines  obligations  : 
la  personne  de  p6re,  de  fils  de  famille,  de  mari,  de  tuteur,  par 
exemple.  Dans  ce  sens,  le  m^me  homme  peut  avoir  k  la  fois  plu« 
sieors  personnes ;  c'est  le  masque  de  la  comidie  ou  du  drame  : 

i  Perfonam  tragicam  forte  vnlpes  videraf,i 

dit  le  fabaliste. 

t ...  Personas  pallentis  hiatum 
In  gremio  matris,  formidat  rnsticus  infant ,  • 

dit  le  pocle  satirique  (2). 

CHAP.  If.  —  DE  L'ETAT  (status)  EN  DROIT  ROMAIN. 
«.  Id^  et  ^l^mente  cnusUtuUm  4e  r^tot  (status)* 

Ces  Aliments  sont  au  nombre  de  trois : 
La  liberty  (libertas) ; 
La  cil6  [civitas) ; 
La  famille  {familia). 

Lear  reunion  constitue  ce  que  les  Romains  nommaient  status, 
i^i;ou  caputj  tdte(3). 

(1)  Get  exprearioiM  ne  sont  pas  de  U  langae  da  Droit  romain,  quoiqne  U  difMrence  entre  cm 
^  cImki  de  personnes  y  soit  bien  marqoee.  —  On  troavo  dans  Ulpien  rezpression  lin^ti/aris 
T^noma^  poor  U  personne  naturclle,  par  opposition  kfofyd^lk  cwia,  collegium,  corpu$.  (Dig.  4. 
2  9.S1.  f.  Ulp.) 

(2)  P^flsdr.  1.  fab.  7.  —  Juvenal ,  satire  3.  v.  174.  —  Et  le  poete  epigrammatiqae  : 

•  Sam  fignli  Insos  Rufi ,  persona  Batavi  : 

Quae  ta  derides,  baeo  timet  ora  pner.  »  —  (Martial ,  liv.  14 ,  176. ) 
Ajoofet  eetie  phrase .  si  caracteristiquo ,  de  Pline  :  •  Persona  adjieUur  ca^iH,  deHSune  retieulMi,  « 
(Plin-.Uv.  12.  ch.  14.) 

Voila  poarqooi  on  dit  dans  la  langne  da  droit  :  sustinere  ferso^am ,  soufenir  un  masqae,  one 
penoDBe.  Eerediuu  pergotum  defunai  nutmet  (Dig.  41.  1.  34.  pr.  f.  Ulp.) ;  I'hrfrMit*  jactnto 
MBlient  le  naaqne ,  U  personne  da  d^fant. 

(3)  Voir,  poor  eette  dfrot^  expression ,  Insi  1.  16.  S  4. 
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Ce  tnot  status  est  done,  dans  la  langne  da  droit  romain,  un  tnot 
technique;  il  faut  bien  se  p^n^trer  du  sens  special  qui  lui  appar*- 
tient,  et  qui  se  vMbre  exclusitement  k  ces  trots  ^i^ments :  la  liberty, 
la  cit^,  la  famille;  ce  qui  n'emp^che  pas  qu'o%ne  puisse  quel* 
qtiefois  Temployer  dans  le  sens  vulgaire  et  giniral  de  la  langne 
ordinaire. 

L'^tude  des  personnes,  pour  6tre  m^thodique,  doit  dtre  ren«> 
ferm^e  dans  le  cadre  de  ces  trois  aliments  :  la  liberti  d'abord  ^  — 
la  citd  en$u\tet*-^l&  famille  en  dernier  lieu,  avec  toutes  les  regies 
et  les  institutions  qui  se  r^fi&rent  k  chacune  d*eUes;  et  Ton  aura 
d^roul^  le  principal  tableau  des  personnes,  dans  la  «oci6t£  civile 
des  Romains. 

i  K  LA  LiBiRTi  (Bbertat).  ' 
y.  MAUeri^^  '—  KselavAipe  {servitus)^  Coloiial  {colonatw). 

La  liberty  (libertas) ;  et  pour  id^e  oppos^e,  Tesclavage,  !a  ser- 
vitude (servitus)  :  de  Ik  la  oivision  premiere  des  hommes  en  libres 
[liberi)  et  csclaves  (servi;  mancipta,  pris  avec  la  main). 

A  r^poque  du  droit  primitif,  lorsqu'il  r^gne  encore  dans  son 
&pret6  civile,  Tid^e-et  la  condition  de  la  servitude  sont  organisees 
dans  toute  leur  rudesse. 

Plus  tard,  lorsque,  sous  Tinfluence  du  stoicisme,  1^  droit  a 
pass6  k  r^tat  philosophique,  les  Jurisconsultes  romains  recon- 
naissent  et  proclament,  dans  la  definition  m6me  qu  ils  en  donnent, 
que  la  liberte  est  Fordre  naturel,  et  la  servitude  une  Institution 
contre  nature;  mais  elle  est  ^tablie  par  le  droit  des  gens,  par  la 
coutume  g^n^rale  des  nations  (1).  Cependant  dejk  des  lois  en  adou- 
cissent  les  consequences,  et  les  rapprochent  davantage  des  pres- 
criptions de  r  humanity. 

Le'  christianisme  viendra  plus  tard,  avec  son  dogme  saint  de 
Tegalite  des  hommes,  travailler  k  son  tour  k  cet  adoucissement,  et 
tendre  de  jour  en  jour  k  Tabolition  m^me  de  Tinstitution. 

Ces  trois  p6riodes,  bien  marquees,  de  la  legislation  romaine, 
doivent  altirer  Tattention  dans  T^tude  de  ces  mati&res. 

La  division  des  hommes  quant  k  la  liberty  se  pr^sente  simple- 
ment  dans  le  droit  primitif  des  Romains.  hk  elle  ne  comporte  que 
deux  termes  :  les  libres  et  les  esclaves. 

II  faut,  k  r^poque  du  depirissement  de  Tagriculture  et  de  Ta- 
bandon  frequent  des  testes  faute  d*exploitation  utile,  k  F^poque 
surtout  de  la  conqu^te  des  provinces  lointaines  et  de  radmission 
de  hordes  barbares  sur  les  terres  de  Tempire,  anterieurement  k 
Constantin,  il  faut  voir  snrgir  un  troisiime  terme,  de  droit  totale- 

(1)  •  iAktrku  Mt  aatortlif  f«ciiltai  ejAi  qii«d  loifli*  ftefN  UlMt ,  alii  li  quid  vi  ant  juM  pttti- 
betnr.  —  $  1.  Servitus  eat  constitatio  juris  gentium ,  qii4  Ollli  domioi*  alifM  MBtft  Mtttttt  lik* 
jidtnr.  .  (Dig.  1.  S.  4.  tr.  FlorenttO;) 
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meat  noiiveaa  :  Jes  colons  (agricolijB  ou  colani)^  soil  tribotaires 
(eensUiy  adscriptitii  ou  tributarii)^  soit  libres  (inquilini,  coloni 
liheri),  espice  de  serfs  attaches  non  pas  k  an  maitre  individuelle- 
meDt,  mais  k  nne  (erre  (1).  Cest  la  gradation  qai  se  prepare,  e( 
qui  condoira  avec  les  si^cles  :  de  la  servitude  an  senrage,  et  de 
celoi-ci  a  la  domesticity  et  au  proletariat  modernes. 

Les  tbtories  que  le  droit  doit  divelopper  ici  se  rapportent  au 
riglement  des  points  suivants  : 

Comment  on  nait  avec  la  liberty; ^—comment  on  Tacquiert;  — > 
comment  on  la  perd ; 

Comment  on  nait  en  servitude ;  -^  comment  on  y  tombe ;  -— 
comment  on  en  est  afTranchi ; 

Comment  on  nait  colon ; -^comment  on  pent  le  devenir;-— 
comment  on  cesse  de  T^tre. . 


s*  AffraneliiflMeiiieiit  (manumissio) )  —  lag^aiui  (ingenui),  —  et  AUirmmtMm 

(l^>erUf  libertini). 

Cest  ici  que  se  place  la  th^orie  de  rafTranchissement  (manu- 
tnis$to)t  dont  il  importe  de  remarquer  le  changement  de  carac- 
t6re,  qai  se  r^vMe  j usque  dans  les  variations  de  la  forme.  Sous  le 
Droit  remain  primitif,  acte  de  droit  politique,  la  cit6  doit  toujours 
;  iDtervenir  comma  partie,  car  il  s'agit  de  faire  un  citoyen;  puis, 
comme  tant  d'autres  institutions,  publiques  dans  leur  oriffine, 
mais  d^chues  ensnile,  Taffranchissement  est  graduellement  anan** 


et  a  CD  ilargir  les  effets. 

Da  risaltat  de  la  manumission,  Ou  affranchissement,  derive 
pour  les  hommes  libres  une  autre  division  des  personnes :  les  in- 
ginas  (tngenui)^  qui  sent  libres  par  leur  naissance;  —  et  les  af- 
fraDchis,  qui  ne  le  sont  devenus  que  par  alTranchissement.  Ces 
derniers  se  nomment  liberti  par  rapport  k  leur  patron,  et  liber^ 
tint  lorsqu'il  ne  s'agit  que  de  aesignef  leur  itat. 

9.  modlllcMtloiui  snceeMlTeii  daiui  la  oondlllon  de«  AfbranohU. 

La  condition  des  affranchis,  surtout  dans  le  Droit  remain  pur, 
est  bien  differente  de  celle  des  ing^nus,  tant  sous  le  rapport  pu- 
blic que  sous  le  rapport  priv6.  Toutefois,  la  succession  historique 
da  droit  am^ne,  k  cet  ^gard,  de  notables  modifications  quil  im* 
porte  de  suivre. 


(I)  Voir  les  d^taili,  avec  rindicalion  des  fextes,  dans  mon  Eittoire  du  droit,  n^  88,  p.  ZAl.-*^ 
Vof.  aaiii  panai  Iw  fragnenU  du  Cod«  TModoiion,  dtts  4  la  dtfcottvarta  d«  If.  AmMit  Piyrott,  on* 
CMstttatiM  d'HMMrfittt,  qai  prrfseota  an  pat«U  ^tabUMein«Bt  da  iMtfbani  wr  Iw  taffti  da  raiiplft, 
9tm  U  caiiditi<lii  dn  eobnal  (G.  Th.  h,  A.  D*  hwii  mUUim.  OmM,  4 ) 


12  GENERALISATION  DU  DROIT  ROMAIN. 

D^une  part,  sous  le  droit  primitif,  on  ne  connait  qu'iine  classe 
d^afTranchis ;  ils  sont  tous  citoyeos  romains,  mais  aune  condi- 
tion inff&rieure. — Sous  Augusts  et  sous  Tib^re,  deux  nouvelles 
classes,  nayant  pas.le  droit  decit^,  ichelonn^es  sous  la  premiere 
et  Tune  sous  Tautre,  celles  des  affranchis  latins  Juniens  (latini 
Juniani)  et  des  diditices  (dedititii)^  sont  introduites. — Enfin 
Justinien  les  k\hve  toutes  au  m^merang;  tous  sont  citoyens :  c*est 
le  droit  (irimitif  dans  sa  simplicity,  mais  ^tendu  k  des  afTranchis- 
sements  priv^s,  aue  ce  droit  n'aurait  pas  reconnus. 

D'autre  part,  la  condition  des  citoyens  affranchis  a  tendu  pro- 
gressivement  &  se  rapprocher  de  celle  des  ingtous,  &  se  niveler 
avec  elle.  Sous  Tempire  des  derni^res  novelles  de  Justinien,  elle 
n*en  difififere  plus  que  par  le  lien  Ct  par  le  droit  qui  dirivent  du 
patronage. 

S  II.  LA  cvti  (dvitas). 

!•.  CMoyen  (civis)^  —  P^ri^ln,  Enneinl ,  Barbare  (peregrinus,  hostis, 

barbanis). 

La  cit^!  ce  mot  nous  rappelle  le  ctvis  sum  romanus^  qui  k  lui 
seul  signifiait  tant  de  choses !  Nulle  part,  en  effet,  on  ne  trouve 
Tid^e  de  cit6  aussi  vigoureuse  que  dans  le  droit  primitif  des  Ro- 
mains ;  nulle  part  une  conception  aussi  ^nergique  de  ce  que  c*est 
v^ritablement  que  le  droit  civil,  expression  d^g^n^r^e  de  nos 
jours  :  c*est-&-aire  le  droit  des  citoyens,  le  droit  exclusivement 
propre  a  ceux  qui  font  partie  de  la  cit6. 

Jus  Quiritium,  dans  sa  denomination  antique  et  caractiris*> 
tique  :  optimum  jus  civiumromanorum;  plus  tard  Jus  civitatis. 
Jus  civile  :  voilk  la  denomination  de  ce  droit  exclusivement  pro- 
pre &  la  cite  pour  leterritoire,  et  aux  citoyens  pour  les  personnes(l). 

Ce  titre  de  citoyen  avait  imprime  k  leurs  liens  de  famille ,  k  leurs 
manages ,  k  leur  propriety,  k  leurs  b^redites ,  k  leurs  testaments , 
k  leurs  alienations ,  k  leurs  engagements ,  partout  dans  leurs  in- 
stitutions, un  caractere  de  force  et  de  rudesse  qui  ne  tient  compte 
ni  de  la  voix  de  la  nature ,  ni  des  liens  du  sang ,  ni  de  Topinion 
ou  de  requite  communes,  et  auquel  aurait  aspire  vainement  tout 
etranger. 

Titre  indeiebile,  dans  le  droit  pur  des  Romains,  une  fois  qu'il 
avait  ete  acquis:  car  le  jugement  du  peuple  pouvait  bien  priver  un 
citoyen  de  la  vie ;  jamais  de  la  cite  malgre  lui  (2). 

Toute  la  capacite  du  droit  civil ,  dans  Tordre  prive  comme  dans 


(1)  Gette  lynonymie  entre  Jus  Quiritium,  denomination  antiqne,  et  Jug  cMtatit »  denomination 
plus  moderne ,  peat  se  voir  dans  les  regies  d'Ulpien ,  tit.  3.  SS  1  •  ^  ^t  saiv. ,  et  dans  Gains ,  3. 
SS  72  et  73. 

(2)  «  Givitatem  veto  nemo  nnqnam  nllo  popnli  jnssn  amittet  invitai.  •  (Gicero,  Pro  domo,  c. 
29  et  30.)  Pour  parvenir  4  infliger  cette  peiie,  on  avait  eu  recoors  i  dea  detonrt  snbtila ,  si  eo 
nsag^  dans  la  jnriapnidenoe  TOibaine. 
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Tordre  public,  d^pendait  de  cetitre  :  8*il  n*y  biait  pas,  on  ii*avaif 
pas  d'etat  (status)  y  pas  de  t£te. 

L' oppose  da  civis,  citoyea  :  c'est  leperegrinus,  le  p^rigrin; 
—  hostis ,  r^tranger  on  ennemi ,  car  poar  Rome  rtpablicaine ' 
jasqu'^  ce  qa'elle  ait  achevi  la  conqu^te  da  moode  conna  ces 
deui  mo(s  sent  synonymes  (1) ;  —  barharus,  le  barbare. 

Peregrinus ,  hostis,  barbarus^  sous  le  rapport  da  droit  civil 
c'esi  toujours  la  m^me  chose  :  ce  sont  des  strangers ;  ancan  d*eox 
n*a  ancane  participation  an  droit  civil ;  mais  chaqae  mot  impliqae 
Viike  d'ane  relation  diff(6rente  avec  Rome. 

Peregrinus,  dans  le  sens  le  plus  restreint,  c*est  Fitranger  qni 
se  trouve  k  Rome,  que  la  curiosity,  Famonr  des  voyages  on  de 
r^tode,  les  affair^es  on  la  puissance  absorbante  de  la  grande  citi 
y  ont  amen^  ou  qui  s*y  est  ^tabli.  L* affluence  accroit cfaaque  jour* 
lear  nombre  atteindra ,  s*il  ne  dipasse,  celui  des  citoyens.  Mais  ils 
sont  Strangers  aux  institutions  et  aux  droits  civils.  Un  pretenr  spe- 
cial, le  pr6tear  des  strangers  (prcetor  veregrinus),  sera  charg6 
deleur  rendre  la  justice,  non  pas  selon  les  formes  et  les  principes 
da  droit  civil,  du  droit  des  citoyens,  mais  selon  le  droit  des  gens 
le  droit  commun  k  tous  les  hommes  (Histoire  du  droit,  n«  40 ' 
p.  183).  —  Plus  g*n6ralement ,  la  qualification  de  peregrini  ap^ 
partient  k  toutes  les  populations  qui  i$ont  soumises  au  gouverne- 
ment  de  Rome  sans  faire  partie  de  la  cit^. 

Hostis,  c'est  r^tranger  que  la  domination  romaine  n*a  pas  en* 
core  soumis;  ]usqu*&  cette  soumission ,  il  est  ou  il  sera  ennemi. 

Barharus,  c'est  celui  qui  est  encore  hors  des  limites  de  la  civi- 
Wsalion  ct  de  la  gfographie  romaines.  La  circonfigrence  recule  et 
s'agrandit  de  jour  en  jour.  Des  Gaulois  cisalpins,  ce  titre  passera 
^xGaalois  m  idk  des  Alpes ;  sur  les  bords  de  TOcian ;  aux  in- 
sn/aires  de  la  Grande-Bretagne ;  aux  for^ts  de  la  Germanic ;  enfin 
anx  hordes  inconnues  du  Nord  et  de  FAsie  qui  doivent  renverser 
Fempire  de  Rome. 

^  Telle  est  la  relation  diffigrente  qu^ont  avec  Rome  \e  peregrinus , 
Yhostis,  le  barbarus  :  Fun  est  dans  Fenceinte  ou  sous  la  domina^ 
tion  de  Rome;  F autre  hors  de  sa  domination;  le  dernier  hors  de 
sa  civilisation  et  de  sa  geographic. 

Mais  la  condition  de  tous,  quant  k  la  jouissance  du  droit  civil, 
est  la  m^me  :  ils  sont  Strangers.  Aussi ,  en  droit ,  cette  expression 
ie  peregrinus  suflGt-elle.  Elle  prend  avec  le  temps  un  sens  plus  g£- 
nSral,  surtout  lorsque  Rome  a  conquis  presque  tout  le  monde 
connu ;  et  elle  finit  par  se  troux^er  seule  employee,  par  les  juris- 
consultes ,  dans  la  langue  juridique  la  plus  moderne,  pour  expri- 
Bier  FopposS  du  civis. 


(1)  Voy.  la  loi  d«s  Doaie-Ttblw :  t  Adv4rtu$  h9$Um  tfUrtw  Mct^rikn.  »  daof  man  ffUich^  dn 
'rvit.  BO  26,  table  VI,  p.  92. 


)4  QiNiSltAUMTION  DU  DROIT  ROMAIN. 

Comment  nait^n  avec  la  quality  de  citoyen?  —  Comment  peut- 
on  Tacqu^rir?  —  Comment  la  perdre? 

Telles  sont  les theories  du  droit,  k  divelopper  sur  cette  matiere. 

Deux  ordres  de  cbangements  remarqaables  sont  k  noter  ici  dans 
la  progression  bistorique  da  Droit  romain : 

4i.  ^mmniilMidOM  0««eeMive  da  droli  de  elM  k  de»  jpeiwonae*  hors 

de  r«»Mln(e  de  meme. 

En  premier  lieu ,  la  subdivision ,  la  cominnnicatlon  partielle  ou 
totale  du  droit  de  citi;  son  extension  graduelle  bors  de  Tenceinte 
deRome. 

Dans  le  droit  primitif,  on  est  citoyen  ou  Stranger,  sans  inter^ 
m^diaire.  Plus  tard  des  concessions  particuliires,  soit  btoivoles, 
soit  arrach^es  par  les  armes  et  par  les  trait^s,  sont  faites  anx  ha- 
bitants de  certains  territoires,  Des  avantages  de  cejus  Quiriiium, 
de  ce  cejus  civUatu,  se  divisent,  se  distribuent  plus  ou  moins 
largement  par  la  cit6  souveraine  >  et ,  avec  le  temps,  par  les  seals 
empereurs,  aux  peuples,  ou  mdme  individuellement  aux  bommes, 
aux  rois  (1)  qui  les  soUiciteot. 

Cette  communication  a  lieu  sous  un  double  point  de  vne  :  on 
pour  le  sol ,  ou  pour  les  personnes.  Nous  ne  nous  occupons  ici 
que  des  personnes. 

On  les  admet  k  la  participation  plus  on  moins  large  Anjtu  Qui- 
ritiumj  tantot  dans  Tordre  politique  el  dans  Tordre  privA  k  la  fois, 
ayec  admissibility  aux  charges  de  la  ripublique  et  droit  de  suffrage 
{jus  honorum;ju$  mffragii) ;  tantot  dansrordreprivi  seulement.' 

Dans  cet  ordre,  quelques  d^membrements  notables  du  jw  doi* 
tatis  se  distioguent :  Le  cdhnuhium,  emportant  pour  les  conces* 
sionnaires  la  capacity  de  contractor  entre  eux ,  on  mime  avec  let 
citoyens  romains,  de  justes  noces,  des  noces  romaines  qui  pro* 
duisent  les  efTets  du  droit  civil  (2) ;  —  le  commercium ^  emportant 
capacitii  de  former  avec  les  citoyens  des  contrats ,  des  acquisitions, 
des  alienations,  selon  le  droit  civil  (3) ;  -^  h /actio  te$tamenti, 
capacity  de  recevoir  d'eux  ou  de  disposer  en  leur  faveur  par  testa-* 
ment  selon  la  loi  romaine;  ce  qui  parait  une  consequence,  non  pas 
absolue,  mais  du  moins  ordinaire,  du  commerdwn,  depuisqae  le 
testament  se  pratique  sous  la  forme  Active  d'ane  vente  solennelle, 
d*uo6  mancipation  (4), 

Ces  demembrements  du  jw  civitatU  dans  Fordre  priv^  sont 
eux-mimes  accord^s  riunis  ou  sipar^s  :  ainsi ,  les  citoyens  de 


ri)  Gb!.  1.  $S  93  et  94. 

fS)  Gai.  1.  $  56. 

(3)  Ulp.  Reg.  19.  S  4.  —  >  OmmnciMm  e$t  tmendi  vmdmdifm  iawiem  ;'«!.  »  (U>.  $  5.)  -- 

(4)  Ulp.  Reg.  20.  S  8 .  et  22.  $  3.  —  Voir  ci-deMooi,  liv.  2,  til.  10,  f  0- 
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telle  ville  penvent  avoir  avec  les  citoyens  romains ,  par  exemple 
le  commercium  sans  le  eonnubium/  tout  depend  -de  I  acle  de  con- 
cession. 

De  Ik  \me  variSti  irriguliire  dans  la  participation  au  jus  civi^ 
tatU  soU  politique,  soit  privi.  On  n'est  plos  ansolamtnt »  coomie 
dans  k  droit  par»  ou  tout  k  fait  citoyen ,  on  tout  k  fait  Mranger ; 
plos  d'ooe  position  interuK^diaira  exiite. 

Les  vlllei  du  Latium,  deritalie,  dei  provinces  eitirienref,  ont  eu 
snccessivement  leur  tour  dans  ces  concessions;  la  anestion  de 
I'origine,  de  Torganisation  intirienre  de  chaque  citA,  de  la  nature 
de  les  relatioQS  avec  Rome,  se  lie  intimement  k  ce  sujet.  Ici ,  en  ne 
contid^rant  encore  que  la  position  des  habitants ,  des  personnes , 
et  rejetant  plas  loin  ce  qui  concerne  le  sol ,  se  r^ftrent  les  notions  : 
snr les  colons  romains  (romanieolomi  ou,  simplement,  coloni); 
snr  les  allies  latins  (sociilatini^  ou  simplement,  latini))  sur  les 
colons  latins  ( latini  colonarii) ;  sur  les  allite  jouissant  du  droit 
italiqoe  ( socii  ewjure  italieo ) ;  sur  les  Latins  Juniens,  ces  affran- 
chis  de  classe  infiirieure  aasimilis  presque  en  tout  aox  Latini  co- 
hnarii  (1) ;  en6n  sur  les  peuples  deditiees^  et  sur  les  affranchis 
qui  leor  fnrent  assimiles. 

tfais,  sous  Antonin  Caracalla,  tontes  ces  varjitte,  quant  aux 
personnes ,  disparaissent ;  tous  les  sujets  de  Fempire  sont  d^claris 
citoyens  remains  (2). 

Ilnereste  plus,  pour  vestiges  des  anciennes  distinctions ,  que 
les  deux  classes  infirieures  d'affranchis  (les  Latins' Juniens  et  les 
didilices),  qui  se  maintiennent ,  sinon  en  fait,  du  moinsen  Ug}9' 
Ut\on,\us(pik  Jnstinien  et  que  cet  empereur  finit  par  supprimer. 
-^  Les  peregrini  ne  sont  plus  autres  que  les  ennemis  et  les  bar- 
h^rei.  LeBBDi  da  mot  est  dteaturA. 

ft.  Ali^rall«B  gradvelto  du  Uroll  civil. 

Le  second  ordre  de  faits  sur  lequel  Tattention  de  celui  qui  ^tudie 
la  %islation  romaine  doit,  se  porter ,  et  qui  marcbe  en  parall^le 
avee  les  prie^denta ,  c*est,  k  mesure  que  le  titre  de  citoyen  se  com- 
nioniqne  et  se  propage  d'un  coti,  Faltiration  graduelle  que  subit 
de  Vautre  le  veritable  droit  civil;  son  rapprochement  progressif  du 
droit  des  gens,  k  Faide  de  detours,  de  fictions,  d' institutions  prA- 
toriennes  ou  imp^riales.  Enfin  son  caract^re  presque  totalement 
disparn  sous  Justinian. 

La  cit^  s'en  va;  les  personnes  etles  droits  se  nivellent. 


iniiMfewwi^HiHV^i^— ^VMMM^Pvwaawato^wnaa^^aaBWBiMatM 


(1)  Gil  3.  S  56.  —  Fragment ;  dt  Mammiuimibtu*  coBMn^  p»r  Donth^.  |  S;  •*  soivrat 
■iie  ntre  division ,  S  S.  —  lis  avaient  le  commercium.  Ulp.  Reg.  19.  S  ^>  Voy.  aosii  Gal  1.  SS  66 

•*  39.  p.  leo  •!  foiT.;  (67  it  liif. :  •t«pv^  It  «« IS,  p$%9  196  •«  mIv. 
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S  III.   LA  FAMILLB   {famUo), 

ta.  nation  g^n^rale  de  la  lamllle  romalMe. 

La  familley  en  Torigiae  aristocratique  et  thSocratique  de  la  con- 
stitution romaine,  est  une  agr^gation  particuli^re  dans  Tordre  po« 
litique,  dans  Fordre  religieux  et  dans  Tordre  priv6. 

Dans  Tordre  politique,  les  families  patriciennes  dominent.  Cha- 
cune  emporte  avec  elley  dans  sa  sphere,  les  families  plib^iennes 
ui  lul  sont  attachies  par  le  lien  punlic  et  religieux  de  la  clientele, 
i  qnelques-unes  de  ces  families  plibiiennes  restent  libres ,  hors 
de  toute  relation  de  clientMe,  elles  sont  dans  Tisolement  public, 
sans  importance  et  sans  appui.  Cest  ce  noyau  qui  croitra ,  qui 
multipliera  et  qui  6l6vera  contre  la  caste  patricienne  la  puissante 
rivalit^  de  la  pl^be. 

L*  alteration  des  families  est  une  affaire  qui  conceme  lacommu- 
naute,  Fassociation  enti^re  :  ce  sont  les  Comices  qui  doivent  en 
decider;  et  ces  formes  restent,  en  simulacre,  jusquedans  le  droit 
bien  ultirieur,  comme  rivilation  de  ce  qui  existait  jadis. 

Dans  Fordre  religieux,  la  famille  est  unie  par  les  liens  d'un  cuUe 
qui  lui  est  propre,  par  Fobligation  k  des  sacrifices  qu*elle  doit  faire 
en  tels  jours  et  en  telslieux  (^acra/ami/ici?/  sacra  gentis).  A  part 
m6me  les  lares,  les  dieux  domestiques,  elle  pent  6tre  obligee  en- 
vers  tel  bu  tel  dieu  public,  envers  Hercule,  envers  Minenre  ou  en- 
vers  tout  autre  (1).  Caractere  religieux  de  Fagrigation,  qui  n^ces- 
site  aussi  F  intervention  du  droit  et  du  pouvoir  pontificanx,  Iorsqu*il 
8*agit  d*alt£rer  la  famille. 

Ebfin,  dans  Fordre  prive,  la  famille  est  encore  une  agrigation 
dans  laquelle  se  concentrent  la  propriety,  les  effets  des  obligations, 
le  droit  d'hir^dit^,  de  succession,  c'est-&-dire  le  droit  de  prendre 
et  de  continuer  dans  la  cite  la  personne  du  mort :  pour  transferer 
ce  droit  k  un  autre,  hors-de  la  hierarchic  de  la  famille,  il  faudra 
Fintervention  de  Fassociation  enti^re,  Fintervention  des  Comices. 

Ces  caractires  primitifs  s'effacent.  L'agr^gation  politique  dispa- 
rait  k  mesure  que  la  constitution  se  modifie.  Uagrigation  religieuse 
s*en  ¥a  avec  le  paganisme.  Le  droit  privi  envahit  le  droit  public. 
Mais  le  souvenir  du  passi  pent  seul  nous  expliquer  certaines  traces 
resties  dans  le  droit. 

14.  Fondement  de  Ui  famille  renuUne. 

Le  fondement  de  la  famille,  dans  le  droit  humain,  dans  le  droit 
giniral  des  sociit^s,  c^est  le  mariage  :  chez  les  Romains,  le  ma- 


(1)  Tels  Im  laerilloet  expiatoirei  det  Honoes ,  poor  le  menrtrv  do  la  loeiir  :  <  Sacrificia  jriocMla* 
ria  gentU  Horatia.  ■  Tit  Liv.  1 .  26.  —  Telf  c«ax  que  1m  Fibiot  devtient  fain ,  tor  U  moot 
Quinsal ,  i  Harcole.  Tit  Ut.  V,  46 ;  -*  et  ceu  det  Nantiw  4  Minerve.  Deoys ,  VI ,  69. 
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riage  civil,  les  noces  romaioes  en  sont  bien  un  tliment  important ; 
mais  sa  base,  mais  son  fondement  est  ailleurs. 

La  famille  romaine,  m6me  dans  Fordre  privi,  n'est  pas  una 
famille  oatarelle;  c'est  une  crtotion  du  droit  civil,  da  droit  de  la 
cit6. 

La  femme,  iponse  pour  le  mari,  mire  poar  les  enfants,  n*y  est 
pas  comprise  par  le  seul  faitdu  mariage :  elle  y  donne  les  enrants» 
elle  n*est  pas  deleur  famille.  Les  enfants  eux-mfimes,  leurs  descen- 
dants, peuvent  y  6tre  strangers.  En  sens  inverse,  des  personnes 
itrangferes  par  le  sang  peuvent  en  faire  partie. 

Et  cependant  de  Texistence  dans  la  m^me  famille  dependent  tons 
les  droits  civils  que  les  membres  sont  appelis  k  avoir  les  uns  a  re- 
gard des  autres  :  —  Y  est-on?  on  participe  k  ces  droits.  — N'y  est- 
on  pas?  fdt-on  fils,  pftre,  mire,  frire ,  soeur,  parent  quelconque, 
on  n*en  a  aucun. 

Le  lien  de  famille  n*est  pas  le  lien  du  sang,  le  lien  produit  par 
le  mariage  et  par  la  ginSration,  c'est  un  lien  de  droit  civil,  un  lien 
de  paissance. 

La  famille  romaine  n*est  pas  fondie  principalement  sur  le  ma-* 
riage,  elle  est  fondie  sur  la  puissance  ; 

Aussi  Texposition  du  droit  qui  la  concerne  commence-t-elle  tou- 
jonrs,  dans  la  legislation  romaine,  par  la  thiorie  de  la  puissance ; 
celle  da  mariage  ne  vient  qu'en  second  ordre. 

t«.  lA  vnUNMnee.  —  Mje  chef  de  famille  ( pater  familias) )  perMiuies  sui 

juris  on  alieni  juris. 

L*id£e  3e  paissance  sur  laquelle  est  fondie  la  famille  romaine 
est  prise  dans  sa,  conception  la  plus  absolue,  la  plus  despotiqae. 

Vn  seal,  le  chef,  est  maitre,  propriitaire  de  tons  Jes  autres,  de 
toat  le  patrimoine ;  la  propriiti  concentric  dans  chaque  famille  est 
k  sa  libre  et  entiire  disposition  :  corps  et  biens,  tout  est  k  lui. 
Qaant  k  lui,  il  est  indipendant. 

De  ]&,  sous  le  rapport  de  la  famille,  une  houvelle  division  des 
personnes  : 

^  Les  personnes  sui  Juris,  ayant  leur  droit,  leur  condition  propre, 
cest-Wire  indipendantes  de  toute  puissance ;  nommies  aussi  pa- 
ter familias  pour  les  hommes,  mater  familias  pour  les  femmes. 
Qail  soit  marii  ou  non,  qu'il  ait  des  enfants  oil  non,  fut-il  lui- 
mime  en  bas  dge,  au  sortir  du  sein  de  sa  mire,  s'il  n*est  soumis  & 
aacune  puissance,  le  citoyen  romain  est  pa/er/amt7/a5/  c*est  le 
p4re,  c'est  le  chef  de  famille. 

L'opposi  du  sui  juris,  c'est  celui  qui  est  alieni  juris,  accessoire 
du  droit,  de  la  condition  d'autrui ;  alieno  juri  subjectus,  soumis 
aadroitd'autrui;  c'est-i-dire  en  la  puissance  d'autrui. 

Le  premier  seul  pent  avoir,  acquirir^  exercer  des  droits  civils, 
avoir  d' autres  personnes  en  sa  puissance.  Le  second,  en  principe 
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rigoureax,  n'a,  n^acqaiert,  n^exerce  aucun  droit  pour  Iui-m6me  ; 
il  n'est  que  le  repr^sentant,  rinstrument  de  celui  de  qui  il  depend ; 
il  ne  peut  avoir  qui  que  ce  soit  en  sa  puissance.  En  un  mot,  il  n'a 
pas  de  personne  k  lui,  il  ne  porte  d' autre  masque  jnridique,  d*autre 
personne,  que  celle  du  chef;  son  individualite  s'efface  sousce  mas- 
que,  s'absorbe  dans  cette  personne.  S'il  est  cens6  partie  dans  la  co- 
propri6t6  de  famille,  ce  nest  que  comme  s'identiflant/ comme  ne 
faisant  qu*un  avec  la  personne  duchef.  Tout  cela  dans  Fordre  priv£ 
seulement ;  car  transportez-le  dans  Fordre  public,  au  forum,  dans 
les  cornices,  dans  les  magistratures,  Thomme  alietitjuris^  sMl  est 
libre  et  citoyen,  y  reprend  son  indipendance,  y  exerce  les  droits 
et  les  charges  publiques  comme  citoyen  (1). 

«y.  BlverMs  sortes  de  paflmaneM  (potestos,  manus,  maneipium). 

La  puissance  du  suijuris^  du  paterfamilias,  du  chef  de  fa« 
mille,  sur  les  personnes  alieni  juris,  est  de  trois  espdces  : 

PotestaSj  la  puissance  proprement  dite,  qui  d^signe  k  la  fois, 
dans  la  langue  du  Droit  romain,  la  puissance  du  maitre  sur  les  es- 
claves  (potestas  dominorum)^  et  la  puissance  paternelle  du  p6re 
sur  les  enfants  ( patria  potestas  ) ; 

Manns,  la  main ;  expression  symbolique,  employee  quelquefois, 
et  surtout  probablement  dans  Torigine,  pour  designer  toute  puis- 
sance  (2) ;  mais  qui  est  rest^eappliqu^e  specialement  k  la  puissance 
du  mari  sur  sa  femme,  dans  ie  cas  oil  cette  demi^re  s*y  trouve 
soumise ;  ce  qui  .n*arrive  pas  toujours,  et  ce  qui  n'est  pas  le  rdsul- 
tat  du  seul  manage ; 

Mancipium,  le  mancipium;  puissance  sur  Tbomme  libre  dont 
on  a  acquis  la  propriety  romaine,  par  Tali^nation  solennelle,  la 
vente  civile,  nomm^e  mancipation  (mancipatio). 

Ainsi,  les  esclaves,  les  enfants,  la  femme  lorsqu^elle  a  eik  plac6e 
ou  qu  elle  est  tombie  in  manu,  sous  sa  main ;  les  bommes  libres 
qu'il  a  acquis  par  la  mancipation,  ce  qui  ne  les  emp^c^ait  pas  de 
rester  libres  dans  Tordre  g6n6ral :  telles  sont  les  personnes  qui  pen- 
vent  se  rencontrer  sous  la  puissance  du  chef  de  famille. 

Pour  chacune  de  ces  puissances ,  le  droit  a  k  r^gler  les  points 
suivants  :  Comment  est-elle  produite  ou  acquise;  —  quels  sont  ses 
effets  et  son  6tendue ;  -^  comment  est-elle  dissoute. 

Ici  se  range  Texposition  de  diverses  theories  : 


—   —  —- ■—  -■ .»-  wauiwwv  pftP  wukuiiva  ,    vu  avD  t<ituw<ruD  «»aivu»  wtaswa   IKU'  aiviaivuiv  ww  a^rB  •!»»«»  .    wa  p 

let  fiU  de  famille  n'avaient  rieu ,  abfolameni  rieu ,  si  ee  n'etait  lenr  participation  i  la  oopropritft^ 
de  famille ,  comme  se  confondant  avec  la  personne  du  chef.  —  Jusqu'a  quel  point  le  fils  de  fa- 
mille, dans  I'ordre  politique  et  dans  I'exercice  dcs  droits  de  citoyen,  continnait-il  4soatenirle. 
masque  juridiqne  ,  la  personne  da  chef?  C'est  nu  bean  probMme,  mais  qvi  sort  dn  cadre  de  cet 
oavrage,  consacr^  specialement  an  droit  priv^. 

(2)  Par  ezemple,  dans  manumUMio,  tMneipath,  et  imncipium  loi-m£me. 
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Pour  la  puissance  snr  les  esclaves :  la  thtorie  de  son  acquisition 
est  la  m^me  qae  cells  de  Facqaisition  des  choses;  car  les  esclaves, 
sous  *ce  rapport,  sont  des  choses.  •—  Celle  de  son  At^ndae  et  de  ses 
effets  mirite  sartout  une  attention  historique.  —  Celle  de  sa  disso* 
lation,  on  raffranchissement  ( manumissio ) ,  matiire  qni  se  lie  k 
la  toii  k  la  liberty,  k  la  cit6,  k  la  famille ;  -— >  et,  &  la  suite,  la  thio-* 
rie  da  patronage,  des  liens  qni  en  d^rivent  entre  raffranchi  et  la 
famille  de  raffranchissant. 

Pour  la  paissance  patemelle :  la  thiorie  des  justes  noces  dans 
ses  rapports  avec  la  production  de  cette  puissance ;  —  la  thiorie 
de  Tadrogation,  affaire  de  droit  public,  od  tonte  la  citi  ainsi  que 
le  pouvoir  pontifical  interviennent,  parce  qu*il  s'agit  d'alt^rer  la 
famille;  celle  de  I'adoption,  qui  nous  montre  Fenvahissement  du 
droit  priv6  sur  le  droit  public  k  Taide  de  fictions;  —  la  modifica- 
tion historique  et  J* attenuation  successive  des  effets  de  cette  puis- 
sance,  taut  par  rapport  k  la  personne  que  par  rapport  aui  biens ; 
—  son  6tendue,  qui  ne  s'arr6te  pas  k  la  premiere  generation,  mais 
gai  se  continue  sur  toutes  les  generations  par  les  mAles;  --^sa  duree, 
qai  ne  Bait  k  aucun  Age  des  enfants,  mais  seulement  k  la  mort  du 
chef  de  famille,  si  aucun  evenement  special  n*est  venu  y  mettre 
fin;  —  parmi  ces  evenements  exceptionnels,  Temancipation,  non 
prevue  par  le  droit  primitif,  ni  mAme  par  la  loi  des  Douze-Ta* 
bles  (1),  et  k  laquelle  on  n'arrlve  que  par  des  fictions.  — U  estre- 
marquab  e  qu  a  la  mort  du  chef,  quelque  aristocratique  qu'ait  ete 
la  constitution  romaine,  aucun  droit  de  primogeniture  ni  de  sexe 
ne  se  rencontre.  L'egalite  des  enfants  est  un  droit  primitif.  Tous  les 
fi\s,  touteslesfilleB,  places  sous  le  chef  sans  intermediaire,  devien- 
nent  libres  et  sui juris. 

Pour  la  manus:  la  theorie  des  justes  noces,  non  pas  comme 
cause  elBciente,  mais  k  titre  de  condition  essentielle;  —  puis, 
comme  cause  generatrice  de  cette  puissance  :  la  confarreation  (con- 
farreatio,  farreufn)\  solennite  sacerdotale,  d'origine  etrusque,  de 
privilege  patricien ;  la  coemptio,  vente  civile  de  la  femme  par 
mancipation,  solennite  de  pratique  plebeienne ;  enfin  Yusu3,  Tac- 
qnisitionparrusage,  par  la  possession  d'uneanneenon  interrom- 
pue,  comme  pour  les  choses  mobilieres.  —  Les  effets  de  cette  puis- 
sance, dont  les  principaux  sont  de  faire  entrer  la  femme  dans  la 
famille,  au  rang  de  fille  de  son  mari,  de  soeur  de  ses  enfants. 

Pour  le  mancipium  :  les  notions  sur  la  vente ,  sur  Talienation 
civile  {manctpalto)  que  le  chef  de  famille  pent  faire  des  enfants 
ou  de  la  femme  qu'il  a  en  son  pouvoir;  sur  leur  abandon  noxal 
{noxali  causa  mancipatio) ,  pour  eviter  de  reparer  le  prejudice 
qu*ils  ont  cause. — Les  effets  de  cette  puissance,  qui  sont ,  en  ge- 
neral ,  d'assimiler  le  mancipe  k  peu  pres  k  un  esclave  dans  la  td^-- 
Vii}le(servorufn  loco  eonstituuntur),  en  le  laissant  libre  dans  Tor- 

■    —  ■  ■      -  ■  ■,  ■  ■ 

(1)  Voyet  ]M>urf8nf  Gaiui.  4.  §  79. 
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dre  public  ;  —  ratTranchissement  ocr  manumission  (manumissto) 
qui  y  met  fin  ;  les  liens  analogues  k  ceux  da  patronage,  qui  en 
risultent ;  —  efifin  raffaiblissement  et  la  disparition  graduelle  de 
ce  pouvoir  particulier ,  le  mancipium  ,  qui  ne  reste  plus  que 
comme  moyen  fictif,  pr^cis6ment  pour  arriver  &  des  Emancipations 
que  ne  comporte  pas  le  droit  civil  (1).  Et  cette  rigle  bien  remar- 
quable,  que,  tons  les  cinq  ans,  &  chaque  recensement  des  citoyens, 
tons  ceux  qui  se  trouvent  ainsi  in  mancvpio  ,  pour  des  causes  plu- 
tot  fictives  que  sirieuses,  recouvreront  n^cessairement  et  forc^ment 
leur  liberty  (2). 

C*est  &  ce  pouvoir ,  d^signi  par  Gains  sous  le  nom  de  tnanci^ 
pium,  que  se  rkihve  indubitablement  la  situation  de  celui  qu*on 
nommait,  dans  les  temps  et  dans  les  expressions  plus  antiques  da 
droit,  nexus ^  neocu  vinctus;  c*est-&-dire  du  chefde  famille  d^bi- 
teur,  qui ,  pour  surety  de  sa  dette,  s't^tait  donn6  lui-mdme  en  gage 
au  criancier,  par  la  vente  civile  (nexum;  mancipatio;  alienatio 
per  (e$  et  libram)  de  sa  personne ,  entrainant  aussi  celle  de  sa  fa- 
mille et  de  son  patrimoine  (3).  Sa  mancipation,  dans  ce  cas,  n'etait 
pas  considirie,  et  probablement  mtoe,  k  Taide  de  quelques  res- 
trictions dans  les  iermes  solennels,  n*Etait  pas  faite  comme  une 
alienation  irrevocable ;  mais  seulement  k  titre  de  garantie ,  comme 
une  alienation  qui  devrait  6tre  risolue  par  une  retrocession  lors 
du  payement  de  la  dette(4).  Les  debiteurs  liberes  de  cette  suje- 
tion,  par  suite  du  payement,  sont  ceux  qui ,  dans  la  langue  anti- 
que de  rhistoire  et  du  droit,  nous  apparaissent  sous  le  nom  de 
soluti  (5).  Next!  soluti!  le  sort  miserable  des  piebeiens  sous 
Toppression  usuraire  des  patriciens ;  le  sujet  de  revoltes  frfr- 
quentes ;  la  loi  Poetiua  Papiria  ,  de  nexis,  qui  prohiba  cet  enga- 
gement quant  aux  personnes  (an  428  de  R.*— 326  av.  J.  C.)  (6)  : 
tons  ces  souvenirs  sont  dans  ces  expressions. 

Enfin ,  c*est  encore  k  la  puissance  qu'un  chef  de  famille  peut 
avoir  sur  des  hommes  libres  acquis  k  lui  par  des  moyens  du  droit 


(1)  Par  oxemple  poor  ^manciper  lei  fib  de  la  puissance  paternelle »  ci-dessoos,  1.  12.  $  6, 
»-  poor  lib^rer  les  femmes  de  la  tutelle  de  lean  agnats. 
^2)  Gal.  1.  S  440. 

(3)  Nexum  est  one  expression  primitive  et  g^n^rique  :  elle  d^aigne  ions  les  actes  civils  qni 
■*acooinpIiMent  par  Veniploi  r^el  on  fictif  de  ralidnatiou  per  at  et  libram ,  par  la  piece  d'airain  et 
par  la  balance.  (  •  NnoH  est,  vi  att  Gallut  Mliut ,  quodewmque  per  at  et  libram  geriiur,  a  etc* 
Festas .  v*>  NexwH.  ^  Cioer.  Top.  v.  28 ,  ct  Bcethins  ad  Cicer.  -—  Cicer.  de  Oral,  in ,  40.  — • 
Varron.  de  Lingua  /ottno.  vi,  5.)  Les  expressions  manctpium  et  plos  tard  encore  maitctjNrtio  sont 
plus  r^centes  et  moins  ^tendues. 

(4)  «  Liher  qui  tuat  operas  in  servHutems  pro  pecuniam  quam  debebat,  dabai  dum  ttdverets 
nexus  voeahatur.  »  Varron ,  de  Lingua  Joltno.  vi ,  5.  —  «  Propter  domestieam  ruinam  et  grave  as 
alienumt  C  Plotio  nexum  se  dare  eoaetam.  •  Valer.  Maxim.  vi«  9.  —  Festas ,  verbo  Deminutus.  On 
aarait  pu  engager  ainsi ,  par  la  formality  du  nexum,  poor  garantie  de  la  dette,  an  lien  do  sa  per- 
sonne ,  certaines  choses ,  certains  objets  de  ses  biens. 

(5)  «  Nexo,  solutoque...  idem  jus  esto.  •  Festus,  v«  Sanates  :  c'est4-dire  qae  le  nexus,  durant 
ton  engagement ,  et  tant  que  le  terme  da  payement  n'est  pas  arrivtf ,  doit  jooir  da  m4me  droit  quo 
celui  qui  est  libre  de  cet  engagement.  —  Tit.  Liv.  n ,  23. 

(6)  Tit.  Liv.  VIII ,  28.  —  On  peat  voir  ce  que  dit  M.  Niebabr  del  n€x%,  i  ti ,  p.  374  et 
aniv.  de  la  traduction ,  et  notre  Jfiftoirs  du  droU,  u^  37,  pag.  154. 
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civil  qne  se  ratfache  la  sitaation  de  celai  que  la  langae  joridiqne 
nomme  addictus;  c*est-&-diFe  de  celui  qui,  par  la  d&laration 
du  magistral  disant  le  droit,  a  bli  attribni  an  pouvoir  d*nD  autre  : 
soit  au  pouvoir  de  son  criancier,  pour  difaut  de  payement  d*nne 
dette  £coae ;  soit  au  pouvoir  de  ceiui  centre  qui  il  a  commis  cer- 
tains d^Iits,  par  exemple  un  vol  manifesto  (I).  Malgr6  les  rapports 
qui  les  unissent,  il  y  a  de  grandes  diflKrences  entre  les  adaicti  et 
les  next.  Ces  differences  peuvent  se  ramener  k  ce  principe ,  qne 
les  nexi  sont  assimilis  k  des  esclaves,  tant  de  fait  que  de  droit 
par  rapport  k  celui  k  qui  ils  ont  kik  vendus,  quoiqu'ils  restent 
fiommes  libres  dans  la  citi;  tandis  que  les  addicti  sont  esclaves 
de  fait,  mais  non  de  droit,  tant  k  regard  du  criancier  k  qui  ils 
ont  kik  addicti  qu'k  regard  de  la  soci£t6  (2). 

Les  expressions  adjvdicaius ,  judicatus  (3) ,  qui  indiquent  le 
resultat,  non  pas  de  la  declaration  d*un  magistral  disant  le  droit, 
mais  deJa  sentence  d'un  juge  dicidant  un  proems  (4),  s*appliquent 
kla  situation  qui  pr^c^de  laddictio;  elles  disignent  celui  qui  a  Hk 
condamni  {judicatus)  par  la  sentence  du  juge,  et  que  le  criancier 
poarsnit  pour  qu'il  lui  soit  addictus  :  dans  Fintervalle  de  cette 
proc^dare,  il  est  aussi  souihis  k  nne  certaine  puissance  de  ce 
creancier- 

Ces  trois  sortes  de  snjition,  resultant  de  la  mancipation  du 
nexum^  de  Vaddictio^  appliquies  aux  hommes  libres,  quoique 
variant  dans  T^tendue  et  dans  les  details  de  leurs  effets,  se  r^u- 
nissent  en  ce  point  capital  qne ,  dans  Tune  comme  dans  Fautre  , 
en  definitive,  c' est  un  pouvoir  d'appropriation,  dans  les  deux  pre- 
miers cas  le  veritable  domaine  quiritaire ,  que  le  chef  de  famille  a 
acquis  pourdiverses  causes  ou  sous  diverses  conditions,  mais  tou- 
joars  par  nn  moyen  du  droit  civil ,  sur  un  homme  qui  reste  libre 
dans.Tordre  g^n^ral,  mais  qui  devient  soumis,  dans  sa  famille, 
k  sa  puissance,  en  une  esp^ce  de  servitude.  Les  deux  derniires  de 
ces  sujetions  disparaissent :  le  nexum  d'abord,  Vaddictio  ensuite; 
nous  n'en  trouvons  plus  de  trace  dans  les  jurisconsultes  que 
nous  studious ;  Gains  y  fait  k  peine  allusion.  Mais  il  parle  encore 
avec  detail  et  precision  du  mancipium ,  qui  cependant  commen- 
cait,  de  son  temps,  k  ne  plus  Stre  d^ja  qu*une  fiction,  et  qui  m^me, 
iorsquMl  avait' lieu  serieusement,  itait  de  beaucoup  adouci  dans 
ses  effets  (5). 


(1)  Anl.  Cell.  Noct.  Attic,  xx ,  1  :  oa  so  ironve  le  fate  de  la  loi  dee  Doaxe-Tablet.  —  QaintiL 
InstU.  Om*.  Ill ,  6 ;  v,  10  ;  vii ,  3.  —  Tit.  Liv.  xi ,  36. 

(2)  Voir  ce  qne  nous  dironi,  liv.  it,  tit,  6,  de  Tactioii  de  U  loi  per  manui  injtctUnum,  aa  moyen 
de  laquelle  le  cr^ancier  obteiaait  I'addiction  de  ion  d^bitenr. 

(3)  GaL  3.  SS  189  et  199.  —  Dig.  42.  1.  34.  f.  Licinn.  Rnfin. 

(4)  Voir  la  diftinction  qne  nons  avoni  soignensement  ^tablie  k  cet  ^ard ,  ci-denoof »  n.  86  de 
cette  GHtirdlisaUon ;  et  dans  tont  le  conrs  de  notre  oavrage. 

(5)  Gai   1.  S14K 
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f  9.  lie  iii«rlafl(e  (jtistcB  nuptice)^  el  lea  diverges  vnloii*  de  I'homme  el  de 
lA  remme  {concubinatus,  stUprum,contubemium). 

La  th6orie  du  mariage,  dans  la  constitatio'n  de  la  famille,  ne 
vient,  en  droit  romain,  qu'accessoirement  k  la  puissance. 

Le  mariage  romain ,  selon  le  droit  civil,  se  xkomme  justee  nup" 
ticB^justum  matrimonium ;  le  mari  vir^  la  femme  uxor,  II  est 
exclusivement  propro  aux  citoyens  oli  k  ceax  k  qui  le  connubium 
a  M  concede.  II  est  le  seul  qui  produise  la  puissance  paternelle 
sur  les  enfants.  U  n'engendre  pas  par  lui*m6me  la  puissance  ma- 
ritale  (manus)  sur  la  femme  :  il  faut  que  le  farreum,  la  coemp- 
tio  ou  Vustis  soient  intervenus. 

Qu*on  remarque  ici  la  division  du  peuple  en  castes  radicalement 
s^par^es,  qui  ne  devront'  jamais  se  confondre;  entre  lesquelles  le 
inariage  romain  ne  pourra  avoir  lieu.  Le  connubium  n'existera 

f»as ,  la  famille  ne  se  formera  pas ,  le  sang  ne  se  m^era  pas  de 
'une  k  Tautre.  Puis  le  divelpppement  social,  apporte  son  niveau 
et  le  passe  graduellement  sur  ces  prohibitions.  Ainsi ,  pas  de 
melange  du  sang  patricien  avec  le  sang  pl^b^ien  :  la  loi  Canuleia 
fait  tomber  cette  barriftre  (309  de  R. ;  445  av.  J.  C.)  (I).  Pas  de 
melange  du  sang  ing^nu  avec  le  sang  affranchi  :  la  loi  Papia 
PoppBA  l^ve  celle-ci  (762  de  R. ;  9  de  J.  C.)  (2).  Pas  de  melange 
du  sang  senatorial  du  moins  avec  le  sang  affranchi  ou  abject :  les 
constitutions  de  Justinien,  au  nom  de  la  mis6ricorde  chretienne, 
renversent  celle*l&  (3) ;  et  le  prince,  pour  que  rien  ne  manque  k 
son  exemple ,  donne  k  ses  sujets  une  impiratrice  k  qui  Ton  pent 
rappeler  les  exercices  du  cirque  ou  ceux  de  Yembolum  (4).  Voyez 
le  point  de  depart  et  le  point  d'arriv^e  I  La  classification  est  k  sa 
dernidre  limite  :  pas  de  melange  du  sang  romain,  du  sang  citoyen^ 
avec  le  sang  stranger;  mais,  k  cette  ^poque,  qui  est-ce  qui  est 
stranger?  qu'est-ce  que  le  citoyen  I  et  ob  est  le  Romain  ? 

La  forme  du  mariage  :  abandonn6  au  pur  droit  priv^,  sans 
nicessite  d^aucune  solenniti  publique;  mais  rangd  dans  la  classe 
des  contrats  reels ;  s'op^rant  par  le  seul  consentement  des  parties 
et  par  la  tradition  de  la  femme,  c^est-&-dire  par  sa  mise  k  la  dispo- 
sition du  mari  d^une  mani^re  quelconque  (5) ;  simplicity  sanvage, 
Aprete  austere  du  droit,  que  les  moeurs  et  les  croyances  populaires 
deguisent  sous  des  formes  symboliques  plus  gracieuses,  mais  sans 
utility  juridique. — Du  reste  Facte  ne  reste  pas  ainsi  nu  et  vulgaire 
pour  le  patricien.  Pour  lui,  il  est  toujours  accompagne  de  lasolen- 
nife  etrusque  et  sacerdotale  infarreum  ou  con/arreatio  ^  qui  ne 


(1)  Tit.  Liv.  IV,  6. 

[2)  Tit.  Liv.  XXIX,  19. 

ld\  God.  5«  4.  23.  ^ Novel.  89,  c.  15.  -—Novel.  117.  c.  6. 

fij  Fameux  portiquo  de  prostitation  k  Constantinople.  Voir  ci-dcffoiu  notre  artioU  JuKtnim. 

[5)  Voir  ci-deMoni ,  liv.  i ,  tit.  10 ,  on  ja  d^veloppe  cette  opinion. 
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fait  pat  ]e  mariage,  maia  qui  fait  passer  la  femme  sous  la  main 
da  chef  dans  sa  famille,  et  qui  rend  les  enfanfs  k  veoir  aptes  auz 
hautes  fonctions  pontificates.  Quant  au  mari  pl^biien,  s*il  vent 
avoir  sa  femme  sous  sa  main ,  il  Tacquerra  au  moyen  de  la  vente 
civile,  per  tes  et  lihram:  et,  k  difaut,  par  la  possession  d'une 
anoee  comme  ane  chose  mobiliire  ,  k  moins  qu*elle  n'ait  coucbi 
clufoe  annte  au  moins  trois  nuits  consicutives  bors  du  domicile 
coojogal  (usufcpatum  ire  trinoctio)  (1). 

A  la  thiorie  da  mariage  se  rattachent :  celle  des  fiancailles 
(iponsdia)  qui  le  preparent;  et  celle  de  la  repudiation »  da 
divorce  (repudtumj  aivortium) ,  qui  peuvent  le  rompre. 

Fantres  unions  entre  Thomme  et  la  femme  sont  k  considirer , 
qooiqae  itrangeres  it  la  constitution  de  la  familie  civile. 

Le  concuhinatuSj  concubioage  ou  coucubinat,  commerce  licite 
saDsqa'il  y  ait  manage;  union  permise,  mais  peu  honorable  en 
droit  romain^  surtout  pour  la  femme.  Les  enfants  qui  en  sont 
issQs  86  nomment  enfants  naturels  (naturales  liberij ;  ils  out  un 
p^re  coDDu ,  mais  ils  ne  sont  pas  sous  la  puissance  paternelle.  A 
sa  ihioTie  se  raltacbe  celle  de  la  Ugitimation  qui  pent  intervenir 
et  prodnire  la  puissance  paternelle. 

Le  ituprUm,  expression  gto^rale,  qui  disigne  tout  commerce 
illlcite ;  les  enfants  qui  en  sont  issus  sont  nommis  spurii,  vtUgo 
gum$iti,  sans  p^re  connn; — Comme  sp6cialite,  Tinceste  (inces'^ 
tus),  Tadalt^re  (adulterium),  donnant  naissance  k  des  enfants 
incestaeux  {incesiuosi,  ex  damnato  coitu)  on  adultirins  (adti^ 

Ia  contttlemJttiTi^  union  des  esclaves  entre  eux  ou  avec  les 
pertoanes  libres,  abandonnie  au  pur  droit  naturel  (2). 

M«  Mm  pmnmi6  (cognatiOy  agnatio)^  la  smuinit6(§ent)^  I'alllasM 

.   (adfinitas). 


I 


Les  mots  parents,  parents,  ont  ^t^  d^touro^s,  dans  notre  lan- 
ue,  de  leur  veritable  sens  ^tymologique,  et  n^ont  plus  chez  nous 
a  m^me  signification  que  chez  les  Remains.  Chez  ces  derniers, 
parenSj  parentes,  ce  soot  le  p6re,  les  ascendants,  ceux  qui  ont 
engendri  (de  parere,  enfanter).  II  imporle  de  ne  pas  sy  m6- 
prendre. 

L^expression  g^n^rale,  la  plus  large,  la  plus  ^tendue  de  la  pa- 
rente,  en  droit  romain,  c*est  cognatio^  la  cognation. 

La  cognation  est  le  lien  entre  personnes  qui  sont  unies  par  le 
mdme  sang  on  que  la  loi  repute  telles.  Elle  est  veritable  et  natu- 
relle  dans  le  premier  cas;  elle  n*est  que  juridique  et  fictive  dans 

(1|  Voir  ci-deMoas  ,  liv.  i .  a  la  fin  da  tit.  2  :  Pourotr  dtt  mart  iur  lafemmt. 

(2)  G«  qui  n'ampechfl  paa  qa'on  no  reucontro  qnolquet  dispositions  du  droit  civil  qoi  s«  ratta- 
<*«ftt  i  oe  anet.  Notammcnt  colles  relatives  i  la  condition  des  enfants  a^  du  commerce  entre  les 
libwi  ft  leslRlavei.  Gal.  1.  §§  84  ei  85. 
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le  second,  qni  se  rapporfe  a  radoption.  Ces  personnes  se  nomment 
entre  elles  cognats  (cognati;  quasi  una  communiter  nati). 

On  distingue  dans  la  cognation,  les  lignes  et  les  degrte.  La 
ligne  directe  (linea  recta),  qui  est  la  s^rie  des  personnes  engen* 
drees  Tune  de  Faotre  :  ascendante  (superior)  si  on  la  consid^re 
en  remontant^  vers  les  personnes  qni  ont  engendr^ ;  descendante 
(inferior),  en  descendant  vers  celles  qui  ont  ^t^  engendr^;  — 
et  la  ligne  collat^rale  (transversa^  obliqua,  ex  transverso,  a  la^ 
tere),  celle  des  personnes  qai  descendent,  non  pas  Tnne  de  Faa- 
tre,  mais  d*un  autenr  comnann.  —  Le  degri  est  la  mesnre  de  la 
cognation;  Foniti  de  distance,  sor  Tune  on  snr  Fantre  ligne,  en- 
tre deax  cognats :  chaqne  generation  fait  an  degr£. 

Uais  la  cognation  seule,  par  elle-m^me,  qo^elle  provienne  des 
jastes  noces  on  de  tonte  autre  union,  ne  place  pas  dans  la  famille, 
ne  donne  aucun  droit  de  famille.  Le  droit  civil  n*y  a  presqae  aa- 
cnn  dgard,  si  ce  n'est  pour  les  prohibitions  do  mariage. 

La  parents  da  droit  civil,  celle  qui  produit  les  effets  civils,  qui 
confere  les  droits  de  famille  :  c*est  Tagnation  (agnatio),  le  lien 
qui  unit  les  cognats  membres  de  la  m^me  famille  (qui  ex  eadem 
jamUia  sunt);  et  la  cause  ef&ciente  de  ce  lien,  de  cette  attache 
(ad-gnatio^i  c'est  la  puissance  paternelle  ou  maritale  qui  les  unit 
on  qui  les  unirait  tons  sous  un  chef  commun,  si  le  chef  le  plus 
recnl£  de  la  famille  vivait  encore  (1).  Est-on  'soumis  k  la  puis- 
sance? on  est  agnat,  on  est  de  la  famille;  est-on  renvoy^  de  la 
puissance?  on  ne  Test  plus  :  tant  pour  la  femme  que  pour  les  &ls, 
que  pour  les  fiUes,  que  pour  les  frdres  et  sceurs,  que  pour  tous. 

Oatre  ceiie  agr^gation  de  la  famille,  de  tons  les  agnats  entre  eux ,  il 
existait  jadis  une  autre  sorte  d*agr£gation  civile :  celle  de  la  genti- 
lite,  de  la^^n^^  pour  ainsi  dire  generation^  genealogie.  Agr^gatjon 
dont  le  noeud  est  rest6  presque  un  myst^re  pour  nous,  et  pour  Texpli- 
cationduqnel  on  rencontre  un  grand  nombre  de  syst^mes  tr^s-incer- 
tains.  L*ia^e  de  la  clientMe  d*abord,  et  celle  de  raffranchissement 
ensuite,  sont  indispensables ,  k  notre  avis,  pour  bi«n  comprendre 
cette  relation  du  droit  civil  quiritaire.  Lescitoyens  issus  d*une  source 
commune,  d*origine  perp^tuellement  ingenue,  dont  aucun  des  aieax 
n'a  jamais  kik  en  une  clientele  ni  en  une  servitude  quelconque,  qui, 
par  consequent,  se  ferment  a  eux-m6mes,  de  generation  en  gene- 
ration, leur  propre  g^nialogie,  et  qui  sont  unis  paries  liens  de  la 
parents  civile,  constituent  dans  leur  ensemble  une  gens/  ils  sont 
entre  eux  k  la  fois  agnats  et  gentils.  Sous  ce  rapport,  on  ne  ver- 
raitpas  encore  bien  en  quoi  la  gentility  diffi&re  deTagnation,  si  ce 
n*est  que  les  conditions  qui  la  constituent,  savoir  qu*aucun  des 
aieux  n'ait  iik  en  une  clientele  ni  en  une  servitude  quelconque,  la 


(1)  Dans  noe  autre  opinion ,  qae  novs  indiqnerons  pins  en  detail ,  let  agnat*  lenient  aenlement 
ceox  qni  ont  t^cq  ,  en  r^alite' ,  loaniif  ensemble  a  la  puiaiance  d'nn  m^me  chef  (f»i  lub  imtM  jw- 
testaU  fngntpt). 
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rendaient  excln&ivemenf  propre,  dans  les  temps  primitirs,  anx  seuls 
patnciens,  paisque  tons  les  premiers  plib^iens  ^talent  des  clients. 
De  teWe  sorte  que  la  gentility,  sous  ce  rapport,  et  aux  premieres 
ipoqaes,  serait  Tagnation  des  patriciens;  la  gens  serait  la  famille 
patridenoe.  Mais,  en  outre,  ces  patriciens,  &  la  fois  agnats  et  gen- 
tils  enfre  eux,  sont  encore  les  gentils  de  toutes  les  families  de 
clients  ou  d'affranchis  qui  sont  d^riv^es  civilement  de  leur  gens^ 
qui  en  ont  pris  le  nom  et  les  sacra,  auxquelles  leur  gens  sen  de 
^D^alogie  civile.  Ces  descendants  de  clients  ou  d*anranchis  ont 
es  gentils  'et  ne  le  sont  de  personne  :  par  rapport  k  eux,  les 
agnats  soot  bien  distincts  des  gentils.  Leur  agnation  est  fondle  sur 
un  lien  commun  de  puissance  paiernelle  ou  maritale,  k  quelque 
aotiqait^  que  remonte  cette  puissance.  La  gentility  k  laquelle  ils 
se  rattacbent  est  fondle  sur  un  lien  de  puissance  de  patronage, 
patronage  soit  de  clients,  soit  d'affranchis,  si  anciennement  qu'ait 
exists  cette  puissance.  Ainsi,  le  titre  et  les  droits  de  gentils  appar- 
tenaient,  selon  nous,  aux  meqabres  civils  de  toute  race  d*origine 
pnrement  et  ^ternellement  ingenue,  d'abord  entre  eux,  et,  en 
wiire^  sur  la  race  de  clients  ou  d'affranchis,  et  sur  toutes  ses  ra- 
mifications :  race  infi6rieure  dont  la  premiere  ^tait  la  gens,  c*est- 
a-dire  la  g^nealogie  politique,  Tayant  engendr^e  k  la  liberty  et  k 
la  vie  civiles,  et  lui  ayant  oonnS  son  nom.  Aussi  le  titre  de  gentiU 
homme,  gentil  uomo^  gentilhomhre,  gentleman,  est-il  rest6  jus- 
que  dans  les  langues  modernes  europ^ennes  pour  indiquer  ce 
qo*onnomme  une  bonne  extraction,  une  noble  g^n^alogie,  un  pur 
sang.  l^aWi,  k  ddfaut  d^agnats,  donnait  aux  gentils  Th^redite  et 
laluVeWe.  Uais  ce  droit  et  ce  lien,  encore  en  usage  sous  Cic^ron, 
itaient  compUtemeni  tomb^s  en  d^su^tude  au  temps  de  Gains  (1). 
Ea  risame,  il  faut  distinguer  trois  grands  termes  dans  les  liens 
d*agr£gation  civile  oa  naturelle  chez  les  Romains  :  la  famille 
(fatnUia)^  k  laquelle  correspondent  Tagnation  {agnatic)^  et  le 
titre  d^agnats  {agnati) ;  la  gens,  en  quelque  sorte  generation,  g^- 
ntologie,  a  laquelle  correspondent  la  gentility,  le  titre  de  gentils 
{gentiles) ;  enfin  la  cognation  (cognatio)^  k  laquelle  correspond  le 
titre  de  cognats  (cognati),  Les  deux  premieres  sont  de  droit  quiri- 
taire,  dependant  des  liens  de  puissance  paternelle  ou  maritale,  ou 
des  liens  de  patronage  de  clients  ou  d'anranchis.  La  troisi&me,  pu- 
rement  naturelle,  fondle  simplement  sur  les  liens  du  sang,  ne 
produisant  aucun  effet  civil. 

L* alliance,  en  droit  romain  affinite  (ajffinitas),  est  le  lien  aui 
s^^tablit  par  les  justes  noces,  entre  chacun  des  conjoints  et  les 
cognats  de  Tautre.  A  proprement  parler,  elle  n'a  pas  de  degre  (2) ; 
cependant  elle  se  mesure  comme  la  cognation  et  par  la  cognation. 
Toat  cognat.  de  Tun  des  ^poux  est  alli^  au  m^me  degr^  de  Tautre. 


No«  d^elof^roos  le  sajet  ci-deMoaf ,  lost  liv.  3 ,  tii  2. 
"  38.  10.  4.  S  &.  f.  Modest. 
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— L*affiiiit6,  pas  pluB  que  la  cognation  seule,  ne  plac6  dans  ta  fa* 
mille  et  n*y  donne  de  droit. 

t#.  DlTenws  aeeeptioiui  da  mot/ami^ta* 

De  tout  ce  qui  pr6cfede,  nous  sommes  en  4tat  de  dMuire  les 
principales  acceptions  du  mot  familia^  dans  la  langue  du  droit 
romain. 

Dans  une  premifere,  la  plus  re8treinte,/amt7ta  d6signe  le  chef, 
et  la  femme  et  les  enfants  soumis  k  sa  puissance ; 

Dans  une  seconde,  plus  6tendue , /flmt7m  disigne  la  reunion 
des  agnatsy  Tensemble  des  dlverses  families  qui  seraient  toutes 
sous  la  puissance  d'un  chef  commun,  s'll  rivalt  encore.  C*esl  la 
v6ritable  famille  du  droit  civil  J* 

Dans  une  troisitoe,  le  mot  familia  comprend  aussi  les  esclaves 
et  ceux  qui  sont  in  tnanctpio  du  chef,  quoiqu'ils  ne  soient  dans  la 
famille  que  comme  des  choses,  sans  aucun  lien  de  parents ; 

En6n  familia  d^&igne  quelquefois  tons  les  biens,  tout  le  patrl- 
moine  du  chef  (1). 

St.  nodlfleatton  •ueeeMlve  du  droit  relaltf  k  la  famille.] 

Le  tableau  de  cette  degradation  de  la  famille  romaine,  de  la 
famille  civile  et  de  son  rapprochement  vers  la  famille  naturelle, 
vers  la  famille  du  sang,  est  h  noter. 

La  gentilite  tombe  en  disu^tude  et  finit  par  devenir  un  mjstire. 
Le  nexum  et  Vaddictio  de  Thomme  libre  s'en  vont.  La  manus  et 
le  maneipium  disparaissent  et  ne  restent  plus  que  comme  fictions, 
pour  eiuder  certaines  rigueurs  de  Tancien  droit :  sous  Justinien  il 
n*en  est  plus  question,  et,  iusqu  &  la  d^couverte  des  Instituts  de 
Gains,  nous  n*en  avions  qu  une  notion  erronie.  La  puissance  pa- 
ternelle  snbit  toutes  sortes  de  restrictions,  tant  par  rapport  anx 
biens  que  par  rapport  k  la  personne  :  le  fils  de  famille  recott  une 
capacity,  puis  une  propriety  k  lui ;  sa  personne  est  constitute.  Ce* 
pendant  le  pr^teur  se  declare  pour  les  parents  du  sang,  les  cog* 
nats;  il  tend,  par  ses  institutions,  k  leur  donner  de  plus  en  plus 
des  droits  de  famille;  des  s^natus-consultes,  des  constitutions  im- 
iriales,  la  legislation  de  Justinien,  concourent  aumSmebut;  par 
es  novelles  de  cet  empereur,  les  traces  de  la  famille  romaine  et 
de  ses  anciens  effets  sont  presque  totalement  effac^es.  Ainsi  s'ea 
sont  allies  successivement :  la  famille  politique  d*abord,  la  famille 
religieuse  ensuite,  puis  la  famille  du  droit  civil  priv6  elle-m^me  : 
il  ne  reste  plus  que  la  famille  naturelle. 


(l)  Tel  est  le  sens  de  ce  mot  dans  la  loi  de  succession  des  Dooxe-Tables  :  adgnatut  proximut 
familiam  habeto  —  gentUis  familiam  iMnctfor.  —  Voir  $me  «M  divflnet  MceptMM  VvMfmi  ^'en  fkit 
Ulpini ,  Dig.  50.  16.  195  et  suiv. 


r. 
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S  IV.  BE  u  PERTB  ou  DO  cHANGBMXiirT  d'^tat  (capUU  dendnuHo)  (1). 

t9.  Crude,  moycBBei  mi  pellto  dlnlaaUMi  de  tMe  (modriiiui,  fnedia, 

[minima  capitis  deminutio). 

Les  Irois  £I£ments  qui  composaient  ViM  du  citoyen  romain 
{status^  caput)  ponvaient  se  perdre  par  divers  tvinemenis. 

La  perte  de  la  liberty  entrainait  celle  des  deux  autres  6l£iiients. 

La  perte  de  la  cit^  entraioait  celle  de  la  famille,  en  laissant 
sabsister  la  liberty. 

Enfin  la  perte  dela  famille  n'alt^rait  en  rien  la  liberty  ni  la  ciii. 

DaDs  les  deux  premiers  cas,  Fitat  de  citoyen  romain  6tait  d^- 
truit,n'exista]t  plus  (status  amittitur). 

Dans  le  troisi^me,  T^tat  de  citoyen  romain  subsistait  toujonrs, 
mais  il  dtait  modiGe,  puisqu'bn  sortait  de  la  famille  pourentrer 
dans  une  autre  ou  pour  en  commencer  soi-m^me  une  autre  (status 
mutatur).  Qa*on  le  remarqne  bien ,  celui  qui  subissait  cette  modi- 
fication d'etat »  de  qaelque  manifere  que  ce  fnt,  changeait  toujours 
k  la  foil  de  famiUe ,  de  propriiti  et  de  personne.  De  famille , 
pnisqu'il  passait  de  Tune  dans  une  autre;  de  propriiti,  puisque 
dans  chaque  famille  ^tait  concentr^e  une  copropri^t^  distincte :  or, 
il  devenait  stranger  a  Fune  et  s*afGIiait  k  une  autre;  enfin  de  per- 
sonne, puisqa*il  n'y  avait  dans  chaque  famille  d*autre  personne 
juridique  que  celle  du  chef :  or,  il  quittait  cette  personne  pour 
%'\deniifiei  wee  una  autre,  ou  pour  en  rev^tir  lui-m^me  une  nou- 
velle. 

Ces  iviaements  se-nommaient  tons  les  trois  :  capitis  deminutio  j 
diminalion  de  t^te  :  le  premier,  maxima ,  la  grande;  le  second , 
media  J  la  moyenne ;  et  le  troisi^me,  minima ,  la  petite,  la  plus 
petite  diminutioade  tftte. 


(1)  U  iradvetkm  litUrtlt  ^  cm  dmIs  e»piHt  dmrnbuUio,  ptr  cesx-d  dimhmti&n  d«  UU.  n'eit 
ccrtaineflKnt  pu  fraiif«iie ,  aisii  que  I'a  fait  remtrqner  judieieuaenieiit  Bon  coUigae ,  M.  PalUt 
(De  la  Pipfriiii  et  de  Vutufrviit,  p.  96).  Je  la  conserverai  cependaut  comma  oxpremon  technique . 
•yaat  va«  ceolenr  plaa  locale ,  de  ra^mo  qne  tant  d' autres  expressions  :  unMaptoK ,  usucaper,  tin- 
dmtitn,  eandieti^n,  eie. ,  etc  Ob  d%arenit  la  lansne  da  dreit  romain .  si  I'oa  fonlait  partoat  U 
f/aodser  :  la  langne  dijs  sciences  est  technique ,  c'ost  ainsi  qu'il  faut  la  prendre. 

Selen  M.  Niebnhr,  caput  est .  dans  le  registre  des  censeors ,  la  tite ,  1' intitule  da  cbapitre  des- 
tiatf  k  ehaqne  penoime  poor  la  eonstatation  de  toas  lei  Elements  de  sa  condition  :  chaqne  change* 
nentqa'il  y  fant  op^rer.  parce  quo  cette  personne  est  devanao  deteriorit  eondUimit.  serait  una 
demlbmtio  ca^is  (t.  2,  p.  379,  note  494  de  la  traduction).  Cette  demiere  partie  de  I'opinion  est 
Mrtaineannt  Inp  g^ndtale.  D'an  etU ,  il  n*y  a  de  c»pMs  detniamtio  qne  lorsque  e'est  nn  des  iU- 
meaHa  da  stattis  qoi  est  affectd ;  et  de  I'antre ,  la  condition  ne  devient  pea  tonjoors  inf^rieora  : 
ainsi  le  file  d'un  pUWien  donn^  en  adoption  i  nn  patrician  est  capUe  demintUui,  parce  qu'il  est 
serti  da  aa  fasiiUe  poor  entrer  dans  una  antra ,  quelqne  snp^rienre  en  condition  que  soit  celle-cf. 
Voir  ci-dasfQttf,  1.  16 ,  D«  cap.  dim. 
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€H  JlP.  III.  --  AUTRES  CONSIDERATIONS  SUR  LES  PERSONNES»  EN 
DEHORS  DE  G£  QUI  GONGERNE  L'^TAT  (status). 

tS.  Indleation  g^n^rale*  ^ 

Outre  r^tat  (status)  et  les  trois  Aliments  qui  le  constituent,  il 
se  pr^sente  sur  les  personnes  d'autres  considerations,  d'antres  dis* 
tinctions,  qui,  sans  alterer  cet  ^tat,  diversifient  cependant  leur 
position  et  modifient  le  droit  k  leur  ^gard. 

Ces  considerations  se  prisentent,  soit  dans  Tordre  de  la  cit6y 
soit  dans  Tordre  physique. 

$  I'''.  DANS  Xi'ORDRE  OX  LA  CttL 

II  faut  ranger  ici  ce  qui  concerne  : 

•4.  li^efltime,  la  eoiislddr«tloii  (existimatio). 

Vexistimatto,  qui  est  d^finiepar  Callistrate  :  dignitatis  illescB 
status  9  legihus  ac  moribus  cotnprobatus  (1).  Cest  Thonneur  du 
citoyen  romain ,  qui  se  fonde  a  la  fois  sur  les  lois  et  sur  les  moeurs, 
et  qui  doit  etre  intact  pour  la  pleine  aptitude  aux  droits  civils,  tant 
dans  Tordre  public  que  dans  Fordre  prive. 

La  consideration  (existimatio)  peut  etre  :  ou  perdue  en  totality 
{aut  consumitur)  y  ce  qui  arrive  toutes  les  fois  qpe  la  quality 
d'bomme  libre  est  detruite ;  —  ou  seulement  diminuie  ( aut  mi-' 
nuitur)  (2). 

Les  alterations  deV existimatio  se  rangent-en  trois  classes  : 

1^  L'infamie  (infamia)^  qui  provient  de  deux  sources  :  on  bien 
elle  frappe  les  personnes  k  cause  de  certaines  professions ,  de  cer- 
tains actes  honteux  expressement  d^sign^s  par  la  loi  ou  par  TEdit 
du  preteur,  et  par  le  fait  seul  de  Texistence  de  ces  professions ,  de 
ces  actes;  —  ou  bien  elle  est  la  consequence  d'une  condamnation 
encourue  soit  pour  delits  publics,  soit  meme  dans  quelques  proces 
prives.  —  Ces  personnes  se  nomment  infftmes  (famosi;  qui  no^ 
tantur  infamia,  ou  simplement  notati).  Denombreuses  incapacites 
de  droit  les  frappaient.  Le  Digeste  de  Justinien  nous  offre  un  titre 
special  :  de  his  qui  no  tantur  infamia,  ou  le  texte  de  TEdit  da 
preteur,  enumerant  les  cas  d'infamie,  nous  est  conserve  (3).  G^est 
une  matiere  curieuse  comme  etude  de  la  societe  romaine.  —  Dans 
cette  classe  se  rangeait ,  selpn  toute  probabilite,  celui  dont  les  biens 
avaient  ete  vendus  en  masse  par  les  creanciers,  pour  cause  dMn^ 
solvabilite;  atteiot,  par  cet  evenement,  d'une  ignominie,  et  par 

SI)  Dig.  50.  13.  5.  S  1.  fr.  CaUistrat 
2)  lb.  SS  2  et  3. 
3)  D.  3.  2. 
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suite  de  certaines  incapacifis,  non^-seolement  d*opioioiiy  mais  de 
droit  (I),  comme  il  arrive  cbez  nous  pour  le  failli.  Voilk  poarquoi 
le  citojea  romain  mourant  insolvable  tenait  tant  k  instilaer  uo  de 
ses  esclaves  poor  hiritier  forc6  et  n^cessaire,  afin  que,  mftme  apr^s 
samorf,  cette  vente  se  fit  centre  cet  esclave,  et  non  centre  sa  m^ 
moire. 

2""  La  turpitude  (turpitudo)^  qui  a  lieu  dans  le  cas  oh^  quoiqne 
la  loi  ni  le  prSteur  ne  prononcent  Finfamie,  les  moenrs,  plus  sns- 
cepfibles  que  le  droit  icrit ,  frappent  Vexisttmatio  d*une  tache,  k 
cause  de  la  turpitude  de  la  vie  [vitcd  turpttudo )  ou  de  la  profes* 
sion  (2).  Les  incapacitis  de  droit  qui  en  risultent  sent  k  pen  pris 
les  m^mes  que  celles  de  Tinfamie. 

3°  La  levts  nota,  dont  sent  entacb^s  les  affrancbis  et  les  enfants 
decern  qui  se  livrent  k  Tart  tb£4tral  [qui  artem  ludicramfaciunt) ; 
ce  qui  les  rendait  incapables  de  mariage  avec  les  stoateurs  on 
enfants  de  sinateurs,  probibition  supprimie  par  Justinien ;  et  ce 

Jui  rend  Finstitution  d'biritier  faite  en  leur  faveur  susceptible 
'6tre  attaqu^e  par  les  frires  ou  soeurs ;  au  prejudice  de  qui  elle 
a*tefaite(3). 

Un  fragment  de  constitution  de  Constantin  contient  Findication 
bienprononcte  de  ces  trois  degr^s  d'alt^rations  de  Xexistimatio  (4). 
dependant  les  expressions  personce  turpes,  viles  persons ^  s'ap- 
pliquent  fort  souvent  d'une  maniire  indistincte  aux  uns  comme 
aux  autres.  * 

L'infamie,  la  turpitude  et  la  note  liahve  peuvent  6tre  effacies 
dans  certains  cas,  et  Vexisttmatio  r^tablie  dans  son  intigrit^,  soit 

Itarle  senat^par  le  prince,  par  le  magistral;  soit  quelquefois  par 
e  temps,  selonles  circonstances  (5). 

L'histoire  etlaligislatioi^de  la  socikit  romaine,  sociiti  d*une 
organisation  iminemment  aristocratique,  surtout  dans  son  origine 
et  dans  ses  premieres  pbases ,  nous  pr^sentent  partout  les  conse- 
quences de  la  distinction  des  castes  et  des  ordres  dans  lesquels  les 
cUojens  sent  distribute,  des  dignitte  publiques  dont  ils  sent  inves- 
tis;  et  nous  en  retrouvons  les  eflfets  non-seulement  dans  le  droit 
politique,  mais  jusque  dans  le  droit  priv6,  qui  n'est  pas  en  tons 


(1>  Gal.  2.  S  154.  —  Voy.  ci-denom ,  2.  19.  S  1 ;  et  3.  12,  pr. 

(2)  Cod.  12.  1.  2,  const.  Conttant.  —  Dig.  22.  5.  3  pr.  fr.  Galliitr.  —  37.  15.  2 fr.  Julian. 
*-50.  2.  12  fr.  Calliftr.  —  Inst.  2.  18.  Deinoff.  Uttam.  $  1. 

(3)  YJlp.  Reg.  tit.  13 ,  et  tit  16.  S  2.— Dig.  23.  2.  44  pr.  et  $  5  fr.  Panl.— >  40.  11.  5  fr. 
Hodcstin.  —  Cod.  3.  28.  27  const.  Constant. 

(4)  ■  Si  icripti  heredes  wfiunitt,  vel  turfUudini$»  vel  Uvit  none  macnla  adspergantor.  «  God.  3. 
28.  27  const.  Constant. 

(5)  Dig.  3.  1.  1.  SS  9  et  10.  fr.  Ulp.  Voy.  ponrtMt  :  God.  9.  43.  3.  const  Valent  Valeni  et 
Gntiao.  — .  God.  9.  51.  7  const.  Philipp. 
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points  le  m^me  pour  tous%  II  importe  de  suivre  k  cet  igard  les  vi- 
cissitudes du  d^veloppement  historique. 

••.  lia  i^rofeMlott. 

n  en  est  de  m6me  de  la  profession,  qui  influe,  daps  plusienrs  cas» 
m^me  sur  les  droits  prives.  Les  unes  emportaient  certains  privi- 
leges; telles  etaient  celles  que  les  Romains  nommaient  professions 
liberales  ( liheralia  studia ) ,  car  c'est  d'eux  que  nous  vient  c^tte  de- 
nomination (1)  ;d'autres,  aucontraire,  diminuaientrtf<rts^iiita/iV>^ 
et ,  par  suite,  les  droits  :  telles  itaient  celles  qui  emportaient  in- 
famie  ou  turpitude.  Parmi  ceux  en  faveur  de  qui  le  droit  avait  re(a 
le  plus  de  modifications  privil^giees,  en  consideration  deleur  pro- 
fession, se  trouvaient  les  soldats  (mtlites)^  par  opposition  h  ceax 
qui  ne  Titaient  pas  [pagani)  (2). 

S9.  I<a  religion. 

Les  diff(§rence8  dans  le  droit  des  personnes  selon  la  religion 
qu'elles  suiveut,  commencent  avecle  christianisme.  LorsquMl  est  en- 
tote  proscrit  et  persecute,  elles  sont  dirig^es  contre  les  chr^tiens ; 
lorsquMl  est  devenn  la  religion  de  Fempire,  elles  sont  en  leur  fa- 
veur. Aiors  on  distingue  m^me  dans  Tapplication  du  droit  priv6  : 
len  Jideles  Ou  chr^tiens,  qui  sont  orthodoies  ou  catholiques  {ortho* 
doxi,  catholici)  s'ils  reconnaissent  les  dogmes  des  sy nodes  cecu- 
m^niques;  et,  dans  le  cas  contraire,  h6r6tiques  {hwretici);  — 
les  infidiles  on  non  chr^tiens,  parmi  lesquels  se  distiuguent  les 
apostats  [apostatce) ;  et  les  yiih  [judcei) .  A  chacune  de  ces  cate- 
gories correspondent  quelques  diflferences  dans  le  droit ;  les  Chre- 
tiens orthodoxes  seuls  jouissent  de  la  plenitude  de  ses  avantages; 
la  pire  condition  est  celle  des  juifs^  n'ayaut  que  le  commercium 
avec  les  chretiens ,  mais  exclus  du  connubium^  ne  pouvant  etre 
lemoins  contre  eux  nigerer  aucune  magistrature. 

Le  Code  de  Theodose  et  celui  de  Justinien  contiennent  plusieurs 
titres  sur  ces  classifications  religieuses  et  sur  leurs  resoltatt  (3)« 
Nous  negligeons  trop,  dans  nos  etudes  de  jurisprudence,  ces  parties 
du  droit  romain,  si  importantes  cependant  pour  Thistoire  et  pour 
r intelligence  de  ces  temps. 

ts.  lie  domielle  (domicilium  :  oii  Ton  esl  incola)^  la  elt6  loeale  (oh  l^on 

est  civis;  munic^s). 

* 

Le  domicile  [domicilium)  n*est  autre  chose  que  l6  siege  legal, 

m  Dig.  50.  13.  1.  pr.  fr.  UIp. 

(2)  En  propres  formes,  les  bourgeois  (de  pagus,  bourg) ,  d^sign^i  ches  BMi,  in  tactte  ie  m- 
torno ,  Mr  qd«  •zpresf ion  plug  dtfdaigaenM. 

(3)  Code  de  Tii^odose;  tout  le  16«  livre .  tit.   1  jusqai  U.  «.  Notamment :  I.  OtjUU  ratU- 
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le  siige  jaridique  de  toute  persoone  (I) ;  si^ge  oil  elle  est  cens^e 
bite  aux  yeax  da  droit,  pour  certaines  applications  do  droit,  soit 

Jue  corporellement  elle  8*y  trouve ,  soit  qu'elle  ne  s'y  trouve  pas. 
I'est  k  la  legislation  romaine  qu  appartient  cette  description  Hb^ 
ganie  des  faits  qai  rivilent  le  domicile  :  a  Ubi  quis  larem  rerum* 
que  et/ortunarum  suarum  sumniam  constituit;  unde  non  dis' 
eessurus,  si  nihil  avocet;  unde  cum  prof ectus  est  peregrinari 
videtur;  quod  sirediit,  peregrinari  jam  destitit  (2).9  Le  do- 
micile donne  aux  personnes,  non  pas  la  quality  de  civis,  mais  celle 
Xincola  dans  la  ville  od  il  est  6tabli  (3).  Cette  matiire  se  lie  k  celle 

«ai;  5.  IH  kmrttkU;  7.  Jh  aposuaU;  8.  Dt  J^dmii  enlkoiii  ei  SmmantamU;  10.  D9fa^9mii$neri' 
M»i  et  kmplis. 

Code  dfl  iostmien ;  la  Ihra  l**,  Its  doon  premi«n  titrei.  •—  NoUnunent :  1.  Z)«  nmvM  TH- 
■ten  ft)Ut  t^olie^ ;  5.  D«  A«rif<Hf  «t  wmiickmit  $i  SmmttHtmis  ;  7.  JW  ofOtlMii;  9.  D$  Jmdmis 
et  calkolis;  10.  Ne  ekristianum  «MMC^pte«  hmrnkut  9ti  Judtnu ,  vd  pofmnus  AoImI  «  etc. ;  1 1.  Af 
fa^airif  et  $aerifienM  et  templis. 

(I)  !•  ■'•dmfta  eertM  pM  la  ddfioUioi  de  etvt  qnl  diamt  :  La  daaaidla  Ml  le  tieu  oA  «a«  per- 
tonaa  a  aaa  pruudpal  dtabUiMinant ;  le  domicile  n'eal  paa  le  liem»  il  eat  am  lira «  oonine  dit  parfiai- 
temeat notrt  Code  civil,  art.  102.  —  Mais  je  n'admeU  pea  davantage  la  definition  qo'on  j  tabatitae 
ana  f^atfitleaient :  «  La  domicile  eat  la  relation  Idgale  qvl  eiiale  eaire  nne  peraonne  et  le  liea  o& 
eelta  penonaa  eserea  aaa  droita.  •  Qa'on  eaaaye ,  poor  ^proaver  oette  definition ,  de  la  nettre  i  la 
plice  do  mot  defini ,  on  verra  quelle  Strange  cacophonie  il  en  reaaltera  :  ■  Faire  an  commando- 
neat  4  domicile;  faire  nn  commandement  &  la  relettion  Ugetle...  etc. ;  devant  le  tribunal,  devant  la 
aiaaieipallte  de  ton  domicile ;  devant  le  tribanal ,  devant  la  municipalite  de  la  rtlat^da  Ugede «  ate. ; 
avoir  dii^ni  de  son  domicile ;  avoir  diaparu  d«  la  relation  ligale,  etc. ,  •  et  tant  d'anlres  encore ! 

Cett  que  cette  definition  pour  lire  trop  absoloe  ne  defiuit  rien.  Tout  droit  coniitte  dans  une 
talatiea ,  lait  da  perynaa  k  peraonne ,  aoit ,  al  Ton  vent  ainei  parlor,  de  pereonne  4  choae.  La  pee* 
Nnion ,  li  proprMte ,  a  out  de  cortainei  relations  antra  una  persoone  et  une  choae ;  la  residence »  le 
domiiUe ,  lOBt  auni  des  relations  ipeciales  entre  nne  persoone  ct  nn  lieu ;  relation  de  fait ,  dam 
an  eu ,  d«  droit ,  dans  I'aatra.  Co  n'eit  done  pas  ddfinlr  eea  falta  ou  ces  droits .  qae  de  dire  qae  ee 

Mat  dea  TeUtiotnt.  Qa'a  de  particulier  cello  qoi  eonstitne  le  domicile?  Cost  ee  qae  doit  faire  ean- 

m^trtAadefiai^on. 

De  meme  que  Is  loi,  eonme  nous  le  verrons ,  cree  des  personncs  et  dm  cboses  qui  n'existent  pM 

mtidriellnMit,  da  mim  ella  area  dM  faita  qn'elle  tiant  poor  esiataBia ,  qv'ila  te  saieat  aa  ne  le 

toient  pu  U  domicile  est  nn  de  ces  faita.  La  loi ,  d'apr^s  certaiaei  doonees ,  soppON ,  jjwar 
i'ezera'ee  oo  poor  I'sppHcation  de  certains  droits ,  qu'nne  persoone  se  trouve  dans  tel  lieu.  Qn  die 
y  Mit  M  qa'elle  a'y  mil  pu,  pen  importa  :  poor  rexercice  on  poar  Tapplication  dn  droit  en  ques- 
tion, alia  est  (oiyoars  cenaee  y  etre,  et  Too  pout  agir  ea  ooosequence.  Cetle  loppoeitioa  legale  pent 
^tre  nahiple,  et  atiachee  4  regard  de  la  mime  personne  4  des  lieux  differents,  selon  qu'il  s'agit 
de  tel  OB  (el  droit :  par  etempie ,  des  droits  eivils  on  des  droits  politlqoea  ea  gdaeral ;  oa  biea  de 
III  drail  dvil  ea  particulier  :  oomme  oenx  qai  so  referent  4  la  celebration  da  manage .  4  Texe- 
cation  de  tel  oootrat,  4  la  poursuite  de  telle  obligatioa,  de  tel  droit  reel,  on  4  la  defense  contra  do 
tellei  poumiitM ;  on  biea  quand  il  s'agit  de  tel  droit  politique  ^cial ,  comme  ceux  d'eiectioa  ou 
d'^UgiUJiie  pariemoataira,  d'eiectioa  ou  d'eiigibiUte  muaioipale  oa  departemaatala.  De  teUe  sorte 
qae  la  mime  peraonne  sera  ceasee  toujours  le  trouvor  dans  tel  lien  pour  I'exercice  de  tel  droit, 
et  doii  tal  autre  liea  pour  Teiercice  de  tel  autre  droit.  Quant  aux  donnees  sur  lesquelles  la  loi 
fait  lepeser  calta  aapposition ,  oUm  Mat  laseeptibles  de  verier,  noa-aenlemeal  dana  Im  legislatioaa 
divcTMi,  mail  aocora  daaa  nna  mdma  legislatioa  Mloa  lea  droita  divers  anxqnela  on  Tappliqaa. 
Cei  donnees  penvent  etre .  par  exemple ,  soit  I'origine  de  naisMuce ,  soit  retablissemeat  principal , 
loit  on  certain  temps  de  residence ,  soit  la  convention  des  parties ,  soit  lo  payement  dm  contribn  • 
iions ,  soit  de  simples  declarations  faites  4  Tavance. 

En  resume ,  on  voit  que  le  domicile  eat  en  droit ,  ce  qoe  la  residence  est  en  fait.  Le  domicile , 
dans  n  notion  toute  simple  et  toute  vraie ,  est  «  to  ridge  Ugais  le  iUge  j%ridifue  d*une  personne 
poor  I'exercice  ou  pour  1' application  de  certains  droits,  »  ou,  si  Ton  veut.  en  d'autres  termes  : 
•  le  siege ,  la  demenre  qu'une  personne  est  censee  toujours  avoir  aux  yeux  de  la  loi ,  pour  rexer- 
cice ou  pour  replication  de  certains  droita.  >  Siege  politique ,  ou  siege  civil ,  certains  droits  on 
Senersl ,  on  tel  droit  particulier,  pen  importe.  La  composition  du  inot  domtdiiam  soffit ,  seule , 
poor  fioni  donner  cette  notion  aossl  exacte  que  simple. 

!2)  C.  10.  39.  7  const.  Dioclet.  et  Maxim. 
3)    .  Ctrei  9««dm  origo,  manumittio,  allectio  vel  odopHo ;  kuxHai  vera  (neat  et  divui  Badria- 
K«f  fdicfo  sap  maH^tttii$ime  dedaravU)  damieUhm  fdeU.  »  (lb.) 
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des  charges,  des  magistratures  et  des  juridictions  k  y  subir  (1). 

La  question  du'domicile  marehe,  dans  le  droit  romain,  conjoin- 
tement  avec  celle  de  la  cit6  locale,  k  laquelle  on  appartient »  od  Ton 
est  citoyen,  membre  du  municipe  (civtSj  municeps)^  soit  par  ori- 
gine,  soit  par  adoption,  par  manumission  ou  autrement.  —  Cette 
seconde  question  6tait  de  la  plus  haute  importance,  et  traitie  avec 
de  grands  d^veloppements  k  T^poque  o&  les  villes  de  Fempire 
n'avaient  pas  toutes  la  m6me  condition  juridique;  oil  la  distribu- 
tion des  droits  de  cit^  et  des  privileges  ^tait  difKrente  de  Tune  k 
Fautre ;  car  il  y  aiait  alors  un  haut  int^r^t  k  tive  membre  de  telle 
cit6  plutot  que  de  telle  autre. 

Mais  depuis  la  constitution  de  Caracalla ,  qui  a  rendu  tons  les 
sujets  de  Fempire  romain  citoyens,  quelque  part  que  soieht  le  do« 
micile  et  la  cit^  locale,  Rome  est  la  commune  patrie  :  ^Roma  comr- 
munis  nostra  patria  est,n  dit  Modestin  (2). 

Pourquoi  done  rechercher  encore  si  Fon  appartient,  commeci- 
toyen,  k  telle  ville  ou  k  telle  autre? — Cest,  en  premier  lieu,  k  cause 
des  charges  publiques,  des  charges  municipales  auxquelles  on' 
reste  toujours  oblig^  dans  sa  cit6  locale,  independamment  de  celles 
qu'on  supporte  au  lieu  de  son  domicile.  Charges  municipales  qui 
nous  rappellent  la  condition  miserable  en  laquelle  les  curiaux  et 
les  d6curions,  les  premiers  de  la  cit6,  ^taient  tombis  durant  la  der- 
ni^re  p^riode  de  Fempire.  —  Cest,  en  second  lieu,  parcel  que  la 
constitution  de  Caracalla,  en  accordant  F6galit6  de  droits  k  tous  les 
habitants,  ne  Favait  pas  accord^e  k  tous  les  territoires.  Nous  ver- 
rons  que  ce  fut  sous  Justinien  seulement  que  la  di(T6rence,  quant 
au  sol,  fut  effacie^ 

Enfin  Fimportance,  quant  au  domicile,  resta  toujours  pour  la  de- 
termination dela  competence  en  mati^rede  juridictions  locales. 


Le  Digeste  etle  Code  de  Justinien  contiennent  encore  chacun  un 
titre  special  sur  ces  matieres  (3). 

Ce  n^est  pas  precisement  k  la  theorie  du  domicile  que  se  refere, 
en  droit  romain,  celle  de  V absence,  qui,  du  reste,  n  y  est  pas  or- 
ganisee  comme  chez  nous,  qui  n*y  emporte  pas  la  mdme  idee,  et 
qui  s*y  prend  tantot  dans  un  sens,  tantot  dans  un  autre  (4). 


ri)  IMg.  50.  1.  29.  f.  Gal.  —  C.  10.  ^9.  5  et  6  const  Dioclet.  ot  Maxim. 

(2)  Dig.  51.  1.  33.  f.  Modest. 

r3)  Dig.  50.  }.  Ad  munictpo/m  tt  de  ineolU.  ^  G.  10.  39.  De  incolit,  et  ufn  quis  damicUiuM 

Hre  videtur,  et  de  his  ^i  ttudiorum  causa  in  aliena  civUate  degunt. 

(4)  Voir  Dig.  4.  6.  Bx  quHus  eausis  majotes  in  integrum  restituantur.  —  50.  16.  173.  f. 
Ulp.  :  .  0«<  f»tra  eontinentia  urbis  est ,  abest,  .  lb.  199.  fr.  UIp.  ;  .  Ahsentem  aedfere  dehemu* 
««,  qui  non  tit  90  loco,  in  quo  locopetUur.  »  —  50.  17.  124.  f.  Paul.  —  C.  7,  33.  12  coiuL 
Jottio. 
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S  II.  DANS  l'oRDRB  PHY8IQUB. 

Ici  se  plaoe  ce  qui  concerne :    .  ^ 

99.  lie  aexe. 

Qai  apporte  de  si  notables  differences  de  droit :  soit  dans  Tordre 
public,  d^od  les  femmes,  aux  temps  antiques  comme  aux  temps 
modernes,  sont  enti^rement  exclues ;  soit  dans  Fordre  privi,  oil 
leur  condition  s'ameliore  par  le  developpement  de  la  civilisation 
sociale.  Dans  le  droit  primifif  dcs  Romains,  sous  la  puissance  de 
lear  p^re  ou  sous  la  main  de  leur  mari,  elles  itaient  la  propri^ti 
d'an  autre;  et  lorsque  les  circonstances  les  avaient  faites  sui juris, 
matresfamUias,  placies  sous  une  tutelle  perp^tuelle,  sous  la  sur- 
Teillance  de  leurs  agnats,  n'ayant  jamais  de  puissance  sur  leurs 
enfaots,  elles  commencaient  une  famille  oil  le  plein  et  libre  exer- 
cicedes  droits  ne  leur  ^tait  pas  d^volu,  et  qui  s*^teignait  avec  elles  : 
fn  Mtdier  autemfamiliie  suce  et  caput  etjinis  est,  9  disait  Ulpien, 
avec  antant  d'^l^gance  que  de  concision  (1). 

Les  detours  et  les  fictions  que  les  coutumes  judiciaires  mirent  k 
la  disposition  des  dames  romaines  pour  les  soustraire  aux  rigueurs 
du  droit  civil  sont  a  itndier.  La  tutelle  perpetuelle  a  laquelle  elles 
itaient  soumises  commenca  k  s*affaiblir  m^me  sous  la  r^publique : 
cNos  anc6tres,  dit  Cic^ron,  voulurent  que  toutes  les  femmes  fus- 
sent  au  pouvoir  des  tuteurs;  les  jurisconsultes  invent^rent  des  es- 
pies de  tuteurs  qui  se  trouv^rent  au  pouvoir  des  femmes  (2) ;  »  et 
eUe  tomba  enfin  en  d^su^tude. 

Sous  la  legislation  de  Justinien,  le  caract^re  antique  est  perdu ; 
msiis  il  D*en  existe  pas  moins  plusieurs  distinctions  legales  entre 
les  Aommes  et  les  femmes  :  la  puberty  leur  arrive  plus  tot ;  le 
droit  lenr  est  dans  Certains  cas  plus  et  dans  d'autres  moins  favo- 
rable. 

Les  jurisconsultes  romains  discutent  k  ce  sujet  sur  les  herma- 
phrodites (hermaphroditus)y  c*est-k-dire  cenx  dont  le  sexe  est  dou- 
teoxy  mais  que  Ton  consid^rait  jadis  comme  reunissant  les  deux 
genres  k  la  fois.  La  decision  est  qu'ils  doivent  ^tre  consid^r&s 
comme  6tant  du  sexe  qui  prMomine  en  eux  (3). 

Le  droit  romain,  suivant  pas  k  pas  la  marche  de  la  nature,  avait 
^helonn^  les  dges  et  vari^  la  capacity,  ainsi  que  les  moyens  de 
protection,  de  aegre  en  degr^.  Mais  dans  sa  rudesse  et  dans  son 

(I)  Dig.  50  la  195.  S  5.  f.  IIIp. 

(2J  Gcer.  fro  Murena.  m.  27.  — Voir  Texposltloii  do  cm  proced^«  sabtib,  ci-desaoas,  nv.  1 . 
i  Ia  on  dn  tit.  22  :  De  la  tuulle  det  femmes. 

(3)  Dig.  1.  5.  10.  f.  Ulp.  —22.  5.  15.  9  1.  f-  Pan'- 

I.  3 
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matirialisme  prin]itif»,  il  s'itait  attache,  pour  Fappriciation  de  ce 
d^veloppement  de  rhomtne,  k  deux  ph^noitiines  de  sa  nature  phy- 
sique :  le  parole  ct  la  puissance  g^n^ratrice.  La  parole,  parce  que 
les  actes  du  droit  quiritaire  s'accomplissaient  k  1  aide  de  formules 
consacr6es,  de  termos  sacramentels,  que  les  parties  devaient  pro- 
noncer  elles-m^mes ;  celui  qui  ne  pane  pas  est  mat^riellement  in- 
capable de  pareils  actes,  et  personne  ne  poutait  les  faire  pour  lui. 
La  puissance  g^niratrlce,  parce  qu'elle  est  la  condition  dssentielle 
et  toute  physique  da  mariage.  —  La  tendance  de  la  jurispru- 
dence, da  droit  pr^torien,  et  finalement  du  droit  imperial)  fut  de 
substituer,  on  du  moins  de  placer  k  cdt6  de  ces  considerations 
toutes  matirielles,  une  appreciation  plus  inteliecta«lle,  ttrie,  non 
du  developpement  corporel,  mais  du  developpement  moral.  —  Ce 
fut  ainsi  que  se  produisirent  et  se  distinguirent  les  diverses  perio- 
des  qui  suivent : 

D'abord  Yenfatice,  pSriode  indeterminde ,  mais  fort  courte; 
dont  la  limite  est  attach^e  k  un  fait  materiel^  la  parole ;  qui  ne 
comprend  gu^re  que  les  deux  premieres  ann^es,  celles  od  rhomme 
ne  parle  pas  encore.  —  L'homme  dans  cette  p^riode  est  infans, 
qui  ne  parle  pas,  qui  fart  non  potesiy  dit  le  jurisconsulte  (1)  : 
toilk  la  circonstance  &  laquelle  le  droit  primitif  s^attache^  parce 
que  Yinfans  ne  pent  prof^rer  les  paroles  sacramentelles ,  les  fot*- 
mules  consacries  des  actes  du  droit  civil ;  aucun  autre  citoyen  ne 
pent  les  prof6rer  k  sa  place ;  il  y  a  impossibility  que  ces  actes  s*aG- 
complissent  pour  lui :  il  faut  attendre,  ou  y  pounroir  d*une  autre 
mani^re.  Plus  tard,  la  jurisprudence  s' attache  k  une  considera- 
tion moins  materielle,  plus  intellectuelle  :  Fenfant  est  regards  par 
elle  comme  n*ayant  aucune  intelligence  des  choses  serieuses  (ntd'- 
lum  intellectum). 

En. second  lieu,  Ydge  au-dessus  de  Venfance :  du  moment  oil  la 
faculte  de  parler  est  venue,  jusqu'k  la  puberte.  Ici  Thomme  peat 
parler,  il  pent  prof^rer  les  formules  juridiques.  Cependant  il  n'y  a 
)as  encore  en  lui,  pour  Faccomplissement  des  actes  du  droit  civil, 
a  personne  que  ce  droit  exige,  celle  du  citoyen  pub^re.  Pour  falre 
surgir  en  lui  cette  personne,  pour  completer  ce  qui  lui  manque 
sous  ce  rapport,  sMl  est  sui  juriSj  un  autre  citoyen  pubere,  son 
tuteur,  s'adjoindra  &lui;  il  augmentera,  il  completera  sa  personne 
[auctoritatem  prcestare;  auctor  fieri :  mots  qui  ont  pris  des  si- 
gnifications diverses,  qui  ont  re^u  des  applications  variees,  mais 
dont  la  racine  commune,  dans  toutes  ces  significations  et  dans  tou- 
tes ces  applications,  est  toujours  augere^  augmenter):  Timpub^re 
prononcera  les  paroles  consacrees,  le  tuteur  se  portera  auctor;  et, 
k  eux  deux,  ils  pourront  accoraplir  ainsi  Facte  du  droit  civil.  — 
La  jurisprudence  philosophique,  placant  k  cote  de  cette  considera- 
tion toute  materielle  celle  du  developpement  moral,  sub<}ivi8e  cette 


r, 


(1)  Dig.  26.  7.  1.  S  2.  f.  rip. 
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piriodeen  deux  parties  :  V age  plus  prig  de  Venfance  que  de  la 
puberte,  Vbommealorsestmfantiproximui;  oo,  en  sens  inverse, 
plui  prii  de  la  puberli  que  de  Venfance,  il  est  puberiati  proai^ 
mtu.  Sabdivisioa  interniMiaire,  dont  le  point  d*intersection  est  in* 
dMermi&i  comme  celui  des  deux  termes  aaxqoels  11  sert  de  milieo. 
La  leodaoce  des  jurisconsalfes,  toutefois,  est  de  le  fixer  k  sept  ans. 
La  jarisprodence,  analysant  intellectaeUement  la  situation,  assi-* 
mile,  lOas  m  rapport,  k  pen  de  chose  pris,  Vinfanii  prowimus  k 
r«^<m«/ tandis  quelle  nous  dit  Au pmertati proximuB ,  c*est-li* 
dire  da  celui  qui  a  atteint  FAge  de  sept  ans  environ,  qu*il  a  Ai\k 

2aelque  intelligence  des  affaires  de  droit  ( a/tjfti^ni  iniellectumha-- 
en/),  mais  non  le  jogement  {animi  judicium) :  d'ob  elle  dMuit 
pour  cet  4ge  certaines  capaciito  moins  matirielles  que  celle  de  la 
proDonciation  des  rormules.  —  Enfin,  aa  temps  du  Bas-Empire, 
nne  constitntion  de  Th^odose,  au  sujet  de  Tacce^tation  des  li^r^- 
dilii  siatemelles^  semble  achever  cette  assimilation  dn  mineur  de 
sept  ans  k  Yinfans,  sans  examiner  si  la  parole  loi  est  arrivie  plus 
00  moins  pr^cocement  on  plus  ou  moins  tardivement  {sii^e  matu^ 
riui,  mttardiuByfliuejandi  sutnat  auspicia  (1));  et  c*est  par 
luite  de  cette  constitution  que  les  interprfetes  du  droit  romain  se 
fiont  mis  k  appeler  infans,  Hon  plus  celui  qui  ne  parle  pas  encore^ 
mais  le  mineur  de  sept  ans. 

Ed  troisidme  lieu,  iBLpubeft^ :  p^riode  dont  le  commencement 
est  igalement  inditermin^,  suivant  le  d^veloppement  corporel  de 
cbaqae  personne,  et  attachd  k  un  fait  materiel,  la  raculti  g^nira- 
trice.  Les  juriscoi^hes,  par  des  motifs  de  d^cence,  sont  arrives  k 
to  fixer  \a  premiere  ipoque  pour  les  femmes  k  un  &ge  precis,  ce- 
lui dedoQze  ans.  Leur  tendance  est  aussi  de  la  fixer  pour  les  bommes 
k  quatorze  ans,  terme  que  Justinien  adopte  et  ^tablit  legislative- 
men/.  L'hommt  est  dit  impubes  avant  cette  epoque,  eipubes  d^s 
qu'il  Va  atteinte.  La  puberte  emportait  k  la  fois  la  capacity  de  for- 
mer de  justes  noqes  et  la  fin  de  la  tutelle  pour  les  bommes;  car  il 
V  avait  alors  cette  personne  du  citoyen  romain  pubftre,  exig^e  pour 
les  actes  da  droit  civil:  il  y  avait,  selon  la  jurisprudence!  intelli-> 
gence  et  jugement. 

£a  quatri^me  lieu,  la  majorite  de  vinqt'-einq  am :  piriode  in- 
trodttite  par  le  droit  pr^torieu,  en  consideration  du  plein  develop- 
pemeot  moral.  Au-dessous  de  cet  &ge,  le  pr^teur  accordait  au  pu- 
b^re  nne  protection  sp^ciale,  avec  des  rem^des  pr^toriens  pour  le 
garantir  confre  les  suites  prejudiciables  de  la  capacity  pricoce  que 
le  droit  civil  lui  attribuait;  mais  une  fois  Tdge  de  vingt-cinq  ans 
revoln,  Tbomme  etait  censi,  mdme  aux  yeux  du  droit  pritorien, 
avoir  atteint  toute  la  maturity  du  jugement,  et  il  ne  pouvait  plus 


{1)  C«d,  TModof.  S.  IS.  DtmuUimi$h9Hit..„,H  rrHioim  itiUttki,  S  •M^»  Areftd.  Honor,  et 
Hieodos. 
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Mre  restita^  contre  ses  actes,  par  le  bienfait  da  pritenr,  si  ce  n'^tait 
poor  des  causes  extraordinaires. 

Eafin  la  vieillesse  (senectus),  k  laqaelle  le  droit  romain  n'avait 
marqai  aacnn  terme  gtoiralet  precis;  mais  qui,  pour  Texeinption 
des  cliarges  publiques,  avait  lieu  k  soixaote  et  dii  ans  rivolus  (1). 
Hatiire  que  fes  jurisconsultes  font  dominer  par  ce  principe :  a  Sem- 
per in  civitate  fwstra  senectus  venerabUis  juit  (2).  » 

Les  expressions  majeur  (major)  et  mineur  (minor)  a'avaient  pas 
en  droit  romain  un  sens  absolu  comme  chez  nous;  elles  ^taient 
resides  k  Ybisi  de  comparatifs,  qui  demandaient  leur  complement : 
mineur  de  tant  d^annies,  majeur  de  taut  d'ann^es.  Cepenaant,  em- 
ployees quelquefois  seules^  quoique  rarement,  elles  designaieot  le 
majeur  et  le  mineur  de  vingt-cinq  ans. 

St.  X«e«  alf^ratlon*  eorporelle*  on  morale*. 

Les  alterations  corporelles  ont,  dans  bien  des  cas,  une  influence 
sur  le  droit ;  elles  peuvent  entrainer  certaines  incapacitis  ou  cer- 
taines  exemptions.  Cest  ce  qui  a  lieu,  par  exemple,  pour  les  im- 
puissants  (spadones)  ^  pour  les  castrats  (castratt)^  pour  les  sourds 
{surdt)^  muets  (muti)^  on  sourds  et  muets  (surdi  et  muti),  comme 
pour  ceux  oui  sont  affliges  d'une  maladie  perpetuelle  (quiperpe^ 
tuo  morbo  tabor  ant). 

n  en  est  de  m^me  des  alterations  mentales;  le  droit  romain  pa- 
rait,  quoigue  d^une  maniere  pen  precise,  distinguer  k  ce  sujet :  les 
furieux  (furiosi) ;  ceux  dont  Tintelligence  est  alienee  ou  les  fous 
(mente  capti) ;  ceux  chez  qui  elle  manque  oi^es  imbeciles  {de-- 
mentes) ;  et  le  prodigue  (prodigtis) ;  —  4  ces  alterations  du  moral 
se  refi^re  encore  la  tbeorie  de  la  curatelle. 

CHAP.  IV.  --  DE  LA  GAPAGITlS  DES  PERSONNES. 

—  St.  — 

Par  tout  ce  qui  precede  on  voit  que  la  capacite  des  personnes, 
c'est-&-dire  leur  aptitude  legale,  soit  pour  les  droits  en  eux-memes, 
soit  pour  Texercice  des  droits,  depend  d*un  grand  nombre  de  com- 
binaisons,  subit  Tinfluence  d'un  grand  nombre  de  circonstances, 
et  se  divise  en  plusieurs  degres.  Notre  savant  collegue  M.  Blon- 
deau  a  approfondi  la  matiere,  et  il  a  assis  sur  les  difierents  degres 
de  capacite  une  classification  particuliere  des  personnes  (3). 


\.  IM  tnlelle  (tutela)^  la  enraielle  {cura). 

Dans  les  cas  oti  la  loi  reconnait  ou  etablit  une  incapacite  pour 


(1)  Dig.  27.  1.  2.  pr.  f.  ModeiC.  —  50.  6.  3.  t  Ulp.  —  G.  5.  68.  1  const  Sever,  et  Anton. 
*-10.  31.  lOoontt  Dioclet.  et  Maxim. 

|2)  Dig.  60.  6.  5.  pr.  f.  Callistr. 

(3)  Blonouui  T<AU9»*  sifwptiqtttt  du  droit  romain.  Partly  1818  ,  in4.  »i»  Troliiidio' table 
g^n^rale. 
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I'exercice  des  droits,  elle  doit  y  obvier  par  nne  protection  jaridi- 
que.  Cest  nn  principe  d^hnmanit^.  Mais,  k  son  origine,  le  droit 
civil  des  Romains  a  an  autre  cachet;  la  propri^t^  est  concentrfe 
dans  cbaqae  agregation  de  famille ;  il  faut  emp^cher  la  perte  de 
cepatrimoine  de  Tagr^gation  :  c*est  anx  membres  qui  en  font 
partie  qu*on  en  confie  la  mission,  autant  pour  la  defense  de  leur 
droit  que  pour  la  protection  de  Tincapable.  Plus  tard,  lorsque  le 
droit  a  passe  k  T&tat  philosopbique,.rid£e  de  protection  devient 
domioaote. 

Ainsi,  k  la  question  da  sexe,  de  Tdge  et  des  alterations  du  nio« 
ral,  se  rattachent  la  tbtorie  de  la  tutelle  (tutela)  et  celle  de  la  cura- 
telle  (cura).  Bien  entendu  pour  les  personnes  sui  juris  seolement; 
car  celles  qui  sont  an  pouvoir  d'aatrui,  kiwoi  la  propriety  m^me 
da  chef  de  famille,  n*ont  besoin  d'aucune  autre  protection. 

II  y  a  entre  la  tutelle  et  la  curatelle,  consid^rtes  dans  les  cir- 
Constances  qa*elles  r^gissent,  le  caract^re  distinctif  que  voici : 

La  tutelle  a  lieu  pour  les  causes  g^n^rales  d^iucapacit^,  qui  font 

3ae  la  personne  exig^e  par  le  droit  civil  pourVaccomplissement 
es  actes  juridiques  n'existe  quMmparfaitement  (ces  causes  ^taient 
r%e  d'impuberte,  et  jadis  le  sexe  fi^minin). — La  curatelle,  an 
contraire,  s*'applique  pour  les  causes  particuli^res  dMncapaciti 
accidentelle,  qui,  peuvent  frapper  une  per$onne  et  non  pas  Tautre, 
et  qai  font  que  cette  personne,  quoique  capable  des  actes  juridi- 
qaes  selon  la  r^gle  g^n^rale  du  droit  civil,  a  cependant  besoin, 
par  nne  exception  qui  lui  est  personnelle,  qn*on  ireille  k  se^  in- 
terns. 

De  \k  la  difference  fondamentale  entre  les-  fonctions  du  tuteur , 

charge  de  completer  la  personne  incomplete  (auctor  fieri) ;  et 

ceUes  du  carateur,  charge  de  veiller  aux  affaires  (curare).  De  Ik 

eucore  cette  r^gle  :  Le  tuteur  est  ionvuk  k  la  personne ;  le  curateur, 

aox  biens. 

Les  fonctions  de  tuteur  elles-m^mes  suivent,  dans  leur  carac- 
tere  et  dans  leurs  modifications ,  les  degr^s  de  F&ge.  Elles  sont 
antres  durant  la  p^riode  de  Tenfance,  quand  le  pupille  ne  pent 
parler ;  et  autres  lorsqu'il  est  devenu  capable  de  prononcer  les  pa« 
roles  solennelles  des  fortnules  juridiques. 

CKAP.  T.  ^  PERSONNES  DE  GRJ^ATION  JCRIDIQUE. 

ti.  People  5  Cnrlefl )  HagMraturefl  $  Trdaor  pablle  $  H^rMM  j  P^ale  f 

Corporations  9  cte. 

Le  peuple  {populu^)  ou  la  r^publique  {respublica) ;  plus  tard  le 
prince,  considere,  non  dans  sa  personne  individuelle,  mais  dans 
sa  quality  (1);  toute  magistrature,  consid^r^e  de  m£me(2);  les 

(1)  Dig.  4.  2.  g.  S  1.  f.  Ulp.  —  31-2»  56  et  57.  f.  GaL 

(2)  Dig.  33.  I.  20.  S  1.  fr.  Sc«eTol. 
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iDunicipes  (municipia)  ou  autres  cit^a;  les  curies  des  diverges 
villes  (curiai)\  le  trtsor  du  peuple  (wrarium),  auquel  5' adjoint 
plus  tard  celui  d«  priuce  {Jiscus)^  qui  fiuit  par  absorber  le  pre- 
mier; Th^reditejaceote  (hc^reditm  jacens),  c'est-i-dire  qui  n'a 
encore  616  acquise  par  aucun  heritier,  et  qui  chez  les  Roraains, 
jusqu'a  celte  acquisition,  porte  le  masque  du  d6funt  {personam 
defuncti  sustinei)  (1) ;  Je  pecule,  qui,  selon  Texpression  de  Papi- 
rius  Fronto,  est  semblable  k  un  homme  (2);  les  temples  et  les  di- 
vers colleges  de  ponlifes  paiens ;  les  6glises  et  les  divers  ordres  du 
clerg6  chr6tien  qui  les  reraplacent ;  les  convents,  les  hospices  et 
les  fondations  pieuses  (3) ;  en  un  mot,  toutes  les  coramunautts, 
universit6s,  colleges,  corporations  (univeni(a$ j  (orpu^^  coUe^ 
gium),  Torment  autant  de  personnes  abstraites,  qui  n  existent  que 
par  la  creation  du  droit,  mais  qui,  de  m^me  que  les  personnes 
individuelles,  peuventetre  le  sujet  actif  ou  passif  des  droits. 

Nous  nous  bornerons  a  signaler  ce  principe  g6n6ral  el  de  droit 
public,  qui  n*avait  pas  il&  neglige  par  la  legislation  romaine,.  k 
regard  des  univeisit^s,  colleges  ou  corporations  :  c'est  que  leur 
formation  n'est  pas  une  chose  de  faculte  privee  5  nuUe  corporation 
ne  peut,  de  son  plein  gr6,  s'etablir  et  s'attribuer  ainsi,  dans  Tetat, 
une  personne  legale  et  juridique.  Leur  existence,  soit  pour  leur 
fondation,  soit  pour  leur  dissolution,  doit  toujours  d^pendre  du 
pouvoir  public,  Chez  les  Romains,  tonte  corporation  devait  6tre 
sp6cialement  autorisee  par  une  lor,  par  nn  sinatus-consuUe  ou  par 
une  constitution  imp6riale  (4).  On  exigeait  deplus  le  concours  de 
trois  personnes  au  moins  pour  leur  institution,  mais  non  pour  leur 
continuation  (5);  lesmembres  se  nommaient  sodales. 

Nous  appejlerons  aussi  Taltentionsur  la  thiorie  juridique  du 
DSC,  comme  ayant  et6  trait6e  par  les  jurisconsultes  romains  avec 
un  soin  particulier  (6). 

CHiiP.  VI.  —  FIN  DE  ^EXISTENCE  DBS  PERSONNES, 

Les  personnes  individuelles  flnissent  par  la  mort;  oumdme  par 
une  extinction  puremcnt  juridique,  la|7^r/edelalibert*:  car,  pour 
ie  droit  romain,  en  celui  qui  est  devenu  esclave  11  n'y  a  plus  de 
personne,  du  moins  en  Torigine  du  droit  romain  et  sous  le  rapport 
du  droit  da  propi'iitidu  maitre  sur  Tesclave.'--  Le  moment  precis  ou 

(1)  Dig.  41.  I.  34.  f.  UIp. 

(2)  a  Pccalittm  nawifar,  crewif,  decreicil,  moritnr;  et  idco,  deganter  el  Papirias  Fronto 
^^9cm,jecul^mskniU^»0homini  »  (Dig.  IS,  J.  40.  pr.  f.  MwUn.) 

(3)  C.  I.  B.  fif  pmeresanctU  ieel^U.  12  const.  Jastiaien.  ^  1.  9.  i^  MtfCM.  et  derie.  28 
court.  L«oq.  ^      ^ 

mJ^L\^'  f:  ^**^  fnjvfcumqHe  wiversittUifjimiM  vfl  contra  wtm  o^afitr,  I.  wr.  f,  G»i.  — 
47.  22.  De  eottegiU  et  corporibus. 


&.  ^'i'  50-  16.  85.  f.  MarceU.  —  3.  4.  7.  $  2.  fr.  Ulp. 
(6j  Paul  Rec.  Sent.  lib.  5.  tit.  12.  —  Fragnjfntuw  v»i  juriseops.  Dejur^fiifi.  ^C. 
10.  1.  —  Dig.  49.  14.  —  C.  Jait.  10.  1. 
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eet  6v6nemeut  arrive  est  toujours  important  h  fixer ;  le  droit  a  k 
diterminer,  k  cet  igard^  sur  qui  toinbe  la  charge  da  la  preuve ,  et, 
dans  Ids  cas  de  doute,  quellea  sent  leg  prisomptions  k  adopter  (I). 

Mais  ici  un  ph^nom^ne  juridique  bien  reniarquable  est  a  signa- 
ler. L'individu  meurt,  la  personne  qui  itait  en  lui  ne  finit  pas. 
Creation  du  droit  civil,  elle  ne  pent  perir  par  one  mort  mat^rielle, 
CoiD0e  Vkme  qui  se  g^pare  dn  corps,  pour  aller,  au  dire  de  cer* 
taim  pbilosophes,  animer  d^autres  6tres;  de  m6me  (mais  plus  cer- 
tainement  daiia  Tordre  l^gislatif  romain)  la  personne  juridique  se 
d6gage  avec  le  dernitr  souffle  du  mourapt,  pour  aller  se  continoer 
en  d'aatres  individus.  Elle  finit  ici,  elle  recommence  ailleurg.  Le 
masque  juridique  esttomb^d^une  figure,  laloile  pose  sur  une  autre. 

Quant  aux  personnes  de  pure  creation  legislative  :  engendr^eg 
par  le  droit,  elles  finissent  de  m^me.  L' existence  des  universites, 
des  corporations,  est  tonjours  au  pouvoir  de  la  loi,  qui  peut  en 

!irouoncer  la  dissolution.  Elles  prennent  fin  aussi  avec  le  but  pour 
eqoel  elles  avaient  ii&  form^es  ou  avec  les  membres  dont  elles 
^taient  composies,  lorsqu  il  n*en  reste  plus  aucun. 

•  TITRE  II.  —  DES  CHOSES. 

COAHTBB  PBBMIiSK.  *-  NOTIONS  CONSTITUTIVES. 

Le  mot  cbose  (res),  mtoe  en  droit,  est  un  mot  flexible,  qui  se 
pr^le  avec  nne  merveilleuse  facility  aux  besoins  ou  aux  caprices 
indelermin^s  da  langage.  II  s*agit  pour  nous  de  son  veritable  sens 
%aJ,  de  son  idee  juridique. 

De  m6me  que  le  mot  personne  (persona)  d^signe,  en  droit,  tout 
^tre  consider^  comme  capable  de  devenir  le  sujet  actif  ou  passif 
des  droits ,  de  mdme  le  mot  chose  (res)  d^signe  tout  ce  qui  est  con- 
iliiri  comme  susceptible  de  former  Tobjet  des  droits  (2).  Et  dans 
cefte  condition  se  trouve  tout  ce  que  Thomme,  dbminateur  univer- 
sel,  a  pu  regarder  comme  soumis,  ou  du  moins  comme  destine  k 
ses  besoins  ou  k  ses  plaisirs;  car,  en  definitive,  la  satisfaction  des 
besoins  ou  des  plaisirs  raisonnables  de  Thomme ,  dans  Tordre  phy- 
si^oe  et  dans  1  ordre  moral,  telle  est  la  fin  qu*il  se  propose  dans 
I'exercice  des  droits  (3). 

Nous  disons  tout;  car  les  corps  physiques,  les  corps  mat6riels, 
n*y  sent  pas  seuls  compris.  En  effet,  de  m^me  quMl  est  des  per- 

(\)  Voir  notammeut ,  k  ce  dernier  snjet ,  Dig.  34.  $.  9.  f.  Tryphonin. 

(2)  Voy.  ci-dessns ,  p.  7  et  rair. 

(3)  C«  qvi  ae  veat  pat  dire  qo'il  faiUf  prendrt  poor  maiime  cette  f*uiM  propotition  :  Lo  but  de 
Botre  vie,  c'eit  le  bonhear.  Le  bonbear  n'est  pas  un  bat,  il  n'est  qa'nne  coniequenoe.  Remplir  la 
nimon  qni  a  Hi  donn^e  k  I'homme  id-bas ,  dam  I'ordre  de  la  creation ,  eo  teute  ekoM ,  eik  toot 
^  en  a  re^s  nw ,  voila  I«  but,  Nous  faisons  partie  d'uu  grand  tout ,  nous  y  avons  notre  dee- 
tination. 
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sonnes  de  pure  creation  juridique,  de  inline  il  est  des  choses  qui 
n'existent  pas  dans  la  nature  et  que  le  droit  seul  a  er^^es.  Le  droit 
par  sa  puissance  d' abstraction  engendre  des  choses  aussi  bien  que 
des  personnes. 

Enfin,  si  le  droit  klkv&  quelquefois  des  objets  purement  md- 
t^riels  au  rang  de  personnes,  quelquefois,  par  reciprocity,  il 
abaisse  rhomme  k  la  classe  des  choses :  tels  sont  les  esclaves, 
hommes  d^chus,  lorsqu'on  les  consid^re  comme  sonmis,  comme 
consacr^s  aux  besoins  des  autres  hommes,  ne  pouvant  6tre,  dans 
le  rapport  du  maitre  k  Tesclave,  le  sujet,  mais  seulement  Fobjet 
des  droits. 

Que  Ton  rapproche  ce  que  nous  venous  de  dire  sur  les  choses 
de  ce  que  nous  avons  d^j^  dit  sur  les  personnes  (ci-dessus,  p.  8), 
on  verra  qu*il  y  a  parall^lisme  complet. 

Sans  doute  les  jurisconsultes  romains  n'ont  pas  donn^  des  choses 
la  definition  large  et  philosophique  que  nous  en  donnons  ,  et  qui 
comprend  en  elles  tout  ce  qui  peat  etre  Vohjet  d'un  droit:  non- 
seulement  les  objets  corporels,  mais  encore  les  faits,  T^tat  des  per- 
sonnes dans  ses  diverses  conditions ,  et  en  g^n^ral  tons  les  droits. 
Leur  esprit  s'est  d^abord  porte  ,  sous  le  nom  de  choses  (res) ,  sur 
les  objets  corporels  qui ,  pouvant  etre  d'une  utility  queiconque  k 
rhomme,  peuvent  faire  pour  lui  Tobjet  d'un  droit;  mais  ils  Font 
etendu  ensuite  hors  de  cette  sphere,  meme  k  des  abstractions,  k  des 
choses  de  pure  creation  juridique. 

CHAP.  II.  —  CLASSIFICATION  DES  CHOSES. 

S9.  Bapporto  MOiMi  leaqnelfl  peuweni  6tre  ransfSes  lc«  prinelpalea 

dlvisloiu  de«  ehofles. 

Le  droit  n'a  pas  les  memes  regies  pour  toutes  les  choses  ;  plu- 
sieurs  distinctions  sont  a  faire  entre  elles  :  de  Ik  plusieurs  divisions. 
Les  jurisconsultes  romains  s'etaient  occupes  de  les  etablir.  On 
trouve  au  Digeste  et  dans  les  Instituts  de  Justinien  un  titre  special 
sur  ce  sujet  (1).  Cependant  la  classification  romaine  n'avait  pas 
tout  embrasse.  Le  droit  romain  avait  egard  sur  plus  d'un  point  k 
des  difi^erences  notables  entre  les  choses,  sans  les  avoir  positivement 
formuiees  en  une  division  methodique  et  doctrinale.  Nous  compie- 
terons  ce  qui  manque  k  la  methoae ,  sans  alterer  la  physionomie 
romaine. 

L'essentiel  est  de  bien  distinguer  sous  quel  rapport  chacune  de 
ces  divisions  est  etablie,.afin  de  ne  pas  les  faire  mal  Apropos 
retomber  les  unes  dans  les  autres. 

La  creation  des  choses ;  — la  religion ;  —  la  cite ;  —  le  proprie- 

(I)  GaL  iDsi  2.  5  la  17. — Dig.  1.  8.  DedivUiont  rertim  €t  qualUate.  —  loBi  2.  I.  D«  rerum 
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taire ; — lenr  nature  physiqae  ou  jnridique ;  —  ei  lear  composition 
oa  agination  :   -^ 

Tels  soot  les  tennes  des  rapports  sous  lesqnels  nous  croyons 
devoir  les  ranger,  et  Fordre  dans  lequel  nous  les  examinerons. 

§  I^.  PAR  PAPPORT  A  LRUR  CRiAnOW. 

Leschoses  sont  oa  de  creation  nakirelle,  on  de  creation  juri- 
dique.  La  division  assise  par  le  droit  remain  sur  cette  base  est  celle 
des  choses  corporelles  (res  corporales)  et  des  choses  incorporelles 
{res  incorporales). 

Les  premieres  sont  celles  qui  existent  r6ellement ;  ce  sont  des 
corps  physiques,  qui  affectent  nos  sens  extirieurs,  du  moins  autant 
qae  la  puissance  de  nos  organes  ,  aid^e  de  celle  de  nos  arts,  pent 
y  atteindre  :  quce  tangi  pgssunt ,  selon  Fexpression  romaine(l). 

Parmi  les  cooses  corporelles  se  range  Thomme  esclave  consid^ri 
dans  le  rapport  de  propriety  du  maitre  sur  lui ,  quoiqu  il  ne  soit 
chose  que  par  la  creation  du  droit. 

Les  secondes  ne  sont  que  des  abstractions ,  qui  n*afifectent  pas 
nos  sens  [quce  tangi  non  possunt) ,  et  ne  se  concoivent  que  par 
Tesprit,  par  TinteUigence.  Cest  ce  qui  consiste  en  un  droit  (quw 
in  jure  consistunt)  :  tels  les  droits^  d'h^r^dit^ ,  de  servitude , 
d*asufruit,  d' obligation  (2).  lis  sont  mis  au  rang  des  choses,  parce 

u'ils  peuvent  6tre  consid^r^s  comme  des  objets  conventionnels , 

es  ob\ets  ]uridiques ,  soumis  ou  destines  k  Fhomme,  et  dont  il 
pent  disposer  :  de  telle  sorte  que  ces  droits  peuvent ,  k  leur  tour, 
deveniT  lobjet  d  autres  droits. 

Si  Fob  voahit  rattacher  k  cette  indication  ainkrale  la  thiorie 
particuli^re  de  tout  ce  qui  est  chose  incorporelle  ,  il  faudrait  ran- 
ger ici  successivement  tons  les  droits ,  car  tons  appartiennent  k 
cette  division  *,  et  de  cette  mani^re  F&tude  des  choses  incorporelles 
se  confondrait  avec  celle  des  droits. 

La  distinction  des  choses  corporelles  et  incorporelles  n'est  pas 
celle  que  la  m^thode  romaine  place  en  tdte  de  sa  classification ; 
maisla  logique  voulait  que  Ton  montrdt  d'abord  la  g^n^ration  des 
choses,  avant  de  passer  k  leurs  autres  divisions. 

$  II.  PAR  RAPPORT  A.  LA  RELIGION. 

9».  ChMe«  de  droit  dlTln  (res  divini  juris)^  et  ehMe«  de  droll  hnnuiln 

{res  humanijuris)* 

D'abord  la  religion. 

Choses  de  droit  divin;  choses  de  droit  humain  :  c'est  1&,  dit 

(1)  G«i.  2.  S  12  a  14.  —Dig.  I.  8.  1.  S  1.  f.  GaL 

m  lb. 
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GaiuB,  U  prineipale  divisioa  des  chosei  (mmma  rerwn  dwiaio}. 
il  faut  se  p^n^trer,  pour  en  bien  sentir  rimportence ,  d^*  union 
Intime  de  la  religion  aveo  le  droit  civil  des  Romaint ;  du  caract6re 
sacerdotal  de ce  droit  primitif,  dans  aea  initituUons  publiquaa  comma 
dans  ses  institutions  privies. 
'  Parmi  les  choses  de  droit  divin  86  rangent : 

Les  choses  sacrees  (res  sacrce),  c'est-&-dire  consacries,  avec  le 
rite  religieux  et  tons  Vaatorit^  legale »  auz  dieax  anp^rieurs,  aux 
dieu^  du  ciel ; 

Les  choses  religieuses  {res  religiosce ) ,  abandonnieg  aux  dieui 
]nf(6rieurs,  aux  dieux  mdoes  :  tels  les  tombeaux,  la  terre  oil  est 
inhumd  un  mort. 

Enfin  les  choses  saintes  (res  sanctce),  qui  ne  sont  de  droit  divin 
que  par  assimilation  [quoaammodo  dtvtni  juris  sunt),  et  dont  le 
caract^re  constitutif  est  d'etre  prot^g^es  contre  Tinjure  des  hommes 
par  une  sanction  publique  et  p^nale  (1)  :  tels  les  murs,  les  portes 
de  la  cit6. 

Le  sipulcre  de  Tennemi  n*est  pas  religieux  (2),  et  celui  de  Fes* 
clave  lui-m^me  Test  (3)1  Une  chose  de  droit  divin  tomb^e  au  pou- 
voir  de  Fennemi  est  profan^e  ;  son  caract^re  divin  n*existe  plus  , 
il  ne  renaltra  que  si  elle  est  reconquise  (4) :  voil&  bien  des  maximes 
de  Rome ! 

U  faut  riftrer  ici  la  thAorie  des  choses  sacrees  de  chaque 
famille,  de  chaque  gens  {sacra  familiar ,  sacra  gentis)  \  avec  obli* 
gation  aux  sacrifices  :  culte  priv^,  culte  du  foyer  domestlqne ,  sur 
lequel  les  documents  nou3  manquent;  qui  forme  le  lien  religieux 
de  la  famille,  et  qui  se  transmet  d*h6r6dit6  en  h£ridit£. 

Enfin  y  il  faut  suivre  les  modifications  qu*apportent  dans  cei 
theories  legislatives  et  dans  ces  eoutumes  la  decadence  du  paga- 
nisme ,  sa  chute ,  et  F^livation  du  christianisme  qui  U  rem- 
place. 

§  III.  fa  BAPFotT  A  u  ciri. 

«••  Br^lt  de  «|C^ ,  Id^  dn  commercium.  applleables  aiix  «Iimic«  pemvie 


Aprif  la  religion,  la  citi :  un  lien  intime  unit  d'ailleurg  oei  diux 
ordres  d^id^es  dans  la  legislation  de  Rome. 

Ce  privilege  exclusif  et  jaloux  de  la  cit6  romaine ,  qui  seul  em- 
porte  Taptitude  au  droit  civil  remain,  hors  duquel  on  repousse 
rigoureusement  tout  ce  qui  est  stranger ,  ce  privilege  ne  se  borne 
pat  aux  personnet  :  il  8*6tend  Agalament  aux  choses. 

S'il  y  a  des  personnes  6trangeres,  il  y  a  des  choses  ^trangires. 


'•i*' 


(1)  Dn  verbe  sanebre,  sanctum,  Mnctionner,  garantir. 
(3)  Dig.  47.  13.  4.  f.  Paal 

(3)  Dig.  11.  7.  3.  pr.  f.  Ulp. 

(4)  Dig.   U.  7.  36.  fr.  Pomp. 
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liA  firegrlniti  est  poor  lea  nnes  comme  pour  let  autrot;  la  par- 
ticipation  au  droit  civil  romain  te  commaoique  aux  unes  comma 
aax  autres  (1),  II  y  a  una  capacity  da  droit  civil  pour  les  cbosea, 
comma  ana  capacity  da  droit  civil  pour  lei  perioonea  :  capacity 
pour  les  unes  d*6tre  Tobjet  du  droit  civil,  comme  poar  lea  aulrei 
d*en  ttn  le  i  ajet, 

Vilimeni  da  jus  cimtatisj  qui  se  commoaiqua  aux  choses 
comma  aux  personnes ,  c'est ,  an  laissant  k  part  tout  ce  qui  tient 
exclusivement  a  Fordre  politique,  et  en  nous  occupant  da  Tordra 
prive  laulemeoj,  c'eat  la  convmereium,  dani  ion  sens  le  plus 
ilenda  :  car,  pour  le  commerce ,  il  faut  k  la  fois  lea  personnes  at  ^ 
lescboses.  Pour  les  personnes,  capaoiti  civile  de  faire  les  trans- 
action!, les  acquisitions,  las  transmissions,  les  alltoations  du 
droit  civil  romain  ;  pour  les  choses  capacity  civile  d*en  aire 
lobjet. 

at*  fM  FsiaiM  (<wr  romanui)  \  aol  lt«ll««ei  •«  lowlpmnt  da  prlvll^c« 
r«oial«  (Ualicum  wlum]^  el  m\  prttvineiai  •«  ^Irnnser  (loinm/^ro* 

Delk  dteoule  une  distinction  qui  se  retrouve  parCout  dans  This- 
toire  et  dans  la  legislation  romaines;  distinction  que  nous  nAgli- 
geons  commuuAment  dans  nos  etudes  classiques  sur  ce  droit,  parce 
qu  elle  n'est  pas  formulae  en  classification  precise  par  les  juris- 
eonsttltes;  mais  qu'il  importe  de  mettre  en  saillie;  car  sa  connais- 
sance  seale  peut  nous  espliquer  uo  grand  nombre  dinstitutions 
resttei  obscures  pour  en  avoir  conserve  les  vestiges  ! 

La  d\simct\on  entre  le  sol  jouissant  du  droit  civil ,  susceptible 
parcoos^gaeat  de  la  propriM^  romaine  et  des  divers  actes  du  droit 
cMl  que  eette  propriety  comporte ;  et  le  sol  placA  en  dehors  du 
iroit  civil. 

Ici  se  presentent  des  etudes  correlatives  It  celles  qui  ont  M 
faitas  sur  les  personnes  consideries  quant  k  leur  admission  k  la 
ioaissance  da  droit  civil ;  c'est-ii-dire  quant  k  la  communication  qui 
leor  est  faita  da  jus  eimtatis  ou  de  ses  dimembrementa.  —  Lea 
mSmes  etudes  doivent  atre  reprises  par  rapport  aux  choses,  en  dis« 
tiagaant  aoigneusement  dans  ces  concessions  ce  qui  etait  personnel 
de  ce  qui  etait  territorial. 

Dans  cot  esprit  s  offre  d*abord  Vager  romanus  (S)  :  la  champ , 
la  sol,  le  terrltoira  romain;  la  champ  dn  droit  civil,  la  seal  aql 
uAi  susceptible  de  Tapplication  du  droit  romain,  comme.  les 
enrants  da  Roma  seals  sont  les  citoyens  da  Tempira.  En  vain  Rome, 
de  eonquatas  ei)  conquates ,  envahit  la  monde  et  racula  les  limitea 
de  sa  domination ,  le  champ  romain  reste  tel  quMl  etait  aux  pre- 

(1)  «  Sintne  ista  pnedia  censoi  censenda  (dit  Gic^ron  ,  pr^  Flmo,  S  ^S) ,  M#<m«/Nf  ^Mlt* 

eat  SMM  Hat  nsniipi?  * 

(2)  Varro.  De  Unsua  hfin,  V,  33  •(  &5. 
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miires  annies,  apr^s  son  accroissement  originaire ;  et  la  tradition, 
se  perpetuant  h  travers  les  superpositions  de  races,  de  oivilisalions 
et  de  langages ,  montre  encore  aujonrd'hui  au  voyageur  moderne 
ce  que  Tenfant  .du  peuple  continue  k  nommer  de  son  antique  nom, 
Yagro  romano. 

Seulement ,  de  m^me  que  des  concessions  de  favenr  communi- 

Juent  aux  habitants  d'autres  villes  le  privilege  de  la  cXib  romaine, 
e  mdine  on  communique  &  d'autres  territoires  le  privilege  du 
champ  romain. 

Ainsi  se  succ^dent  graduellement ,  quelquefo)^  accordies  de 

Slein  gri ,  d'autres  fois  obtenues  par  les  armes ,  les  concessions 
u  commercium ,  du  droit  civil  territorial ,  au  sol  des  colonies ,  k 
celui  du  Latium ,  a  celui  de  Tltalie ,  k  celui  des  municipes  hors  de 
ritalie. 

Le  terme  le  plus  itendu  et  le  plus  favoris^ ,  auquel  on  s*arr6te, 
est  le  sol  italique  (italicum  solum)  (1) ,  assimil^,  pour  Tapplica- 
tion  du  droit  civil ,  au  territoire  romain ,  k  Yager  ronfanus.  D'oii 
le  droit  italique  (jus  italicum) ,  privilege  principalement  territo- 
rial, tant  dans  Tordre  public  que  dans  Tordre  priv6.  —  Si  Ton 
veut  aller  au  delk ,  passer  les  limites  de  Tltalie ,  concider  une  fa- 
veur  semblable  k  des  territoires,  k  des  villes  hors  de  ces  limites, 
on  assimile  leur  sol  au  sol  italique,  on  leur  accorde,  plus  ou  moins 
largement,  \ejus  italicum. 

Dans  une  condition  infirieure ,  en  Tordre  public  comme  en 
Fordre  priv6 ,  est  le  sol  des  provinces  (provinciale  solum)  (2) , 
celui  en  faveur  duquel  aucune  concession  exceptionnelle  n*a  61^ 
faite,  qui  est  resti  tout  k  fait  en  dehors  du  droit  civil  romain. 

Le  aroit,  dans  sa  marche  progressive  vers  un  caract^re  plus 

36n6ral  et  plus  philosophique ,  mais  moins  civique ,  a  trouv6  des 
^tours ,  des  procid^s  indirects ,  pour  obvier  aux  r^sultats  de  ces 
differences,  plutot  quMl  ne  les  a  effac6es. 

La  constitution  de  Caracalla ,  qui  donna  k  tons  les  sujets  de 
Fempire  le  droit  de  cit6 ,  ne  donna  pas  k  tons  les  territoires  Fap- 
titude  au  droit  civil.  En  61evant  toutes  les  personnes,  elle  n'eleva 
pas  tout  le  sol  k  la  m6me  condition  civique. 

Ce  fut  Justinien  qui  le  premier  abolit  toute  difference  de  droit 
civil  entre  le  sol  de  FItalie  et  celui  des  provinces  (3). 

Cette  distinction  des  choses  est  une  distinction  toute  territoriale, 
qui  ne  s'applique  qu  aux  immeubles,  et  non  aux  meubles.  La  mo- 
bility ,  la  necessity  de  transport  des  choses  mobili^res ,  ne  com- 
portent  pas  un  pareil  asservissement  k  la  loi  territoriale.  Cest  la 
personne  et  non  le  sol  que  suivent  les  meubles ,  propriety  du  ci- 


(I)  UIp.  Reg.  19.  S  1.  —  Inst.  2.  6.  pr.  —2.  8.  pr. 
/2|  Gai.  2557,  27,  31,  46,  eUs. 

(3)  G.  7,  25.  De  nudo  jure  Quiritum  tollendo^  const.  Jastinian.  —7.  31.  De'untca^kmetrffnS' 
formandas  «t  de  9uhUiML  differentia  rerum  tnancipi  et  nee  maneipi. 
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foyen  romain ;  leur  transport  d'nn  lien  dans  un  autre  ne  les  seas- 
trait  pas  an  droit  civil. 

*  4t.  €ho«e«  maneipi^  c«  •Immim  nee  mancipi* 

Cest  ici  une  antique  distinction ,  qui ,  selon  nous ,  existait  dijk 
k  J'epoque  des  Douze-Tables  (1). 

Elie  se  rattacbe  indubitablement  au  droit  civil ,  au  droit  de  la 
cits.  Non  pas  en  ce  sens  que  toute  chose  admire  k  la  participation 
da  droit  civil  romain  soit  fes  mancipt^  et  que  cette  expression, 
par  consequent,  soil  synonyme  de  celle-ci :  chose  du  droit  civil. 
NoQs  repoussons  enti^rement  cette  opinion.  —  Mais ,  en  ce  sens 
que,  pour  qu  une  chose  puisse  dtre  res  mancipt,  il  faut  avant  tout 
qu'elJe  participe  au  droit  civil.  Ainsi,  d*abora  et  sans  distinction, 
tout  objet  hors  de  ce  droit  est  res  nee  mancipi. 

Mais,  en  outre,  parmi  les  choses  m^me  qu'embrasse  la  sphere 
du  droit  civil  romain,  les  unes  sont  mancipi^  les  autres  nee  man" 
dpi,  Les  choses  mancipi  ne  sont  done  qu  une  certaine  cliBisse,  une 
classe  k  part,  entre  toutes  les  choses  du  droit  civil.  —  Pour  elles, 
la  preprints  romaine  recoit  un  caract^re,  non  pas  diffi&rent,  mais 
en  qaelque  sorte  plus  indeUbile  :  elle  s'acquiert ,  elle  se  perd  plus 
difficilement. 

Aiusi,  en  premier  lieu,  Faccord  des  parties  et  la  seule  tradi- 
tion sont  impuissants  pour  transferer  d'un  citoyen  k  Fautre  le  do- 
maine  des  choses  mancipi.  Get  effet  sera  produit  en  recourant  k 
nn  acte  juridique  et  sacramentel,  la  mancipation  {mancipium, 
f\us  tard  mwnjcipatio) ,  avec  un  symbole ,  des  formules  consacr^es 
et  Fassistance  publique  d'un  certain  nombre  de  citoyens.  Les 
cboses  nee  mancipi ^  an  contraire ,  ne  sont  pas  susceptibles  de  cet 
acte  juridique  :  la  simple  tradition  suflBt  pour  en  transf(6rer  le 
domaine  (2). 

£n  second  lieu ,  Fali^nation  des  choses  mancipi  n*est  pas  per- 
mise  dans  tons  les  cas  oti  celle  des  choses  nee  mancipi  pent  se 
faire.  Ainsi,  la  loi  des  Doubles-Tables  dle-m6me  defend  que  la 
femme  plac^e  sous  la  tutelle  de  ses  agnats  puisse  aligner  aucune 
chose  mancipi  sans  Fantorisation  de  son  tuteur  :  une  telle  chose 
ne  sortira  du  domaine  de  la  famille  que  si  les  agnats  y  consen- 
teni;  tandis  que  Fali^nation  des  choses  nee  mancipi  est  permise 


(1)  Outre  d'antMs  motifs  de  conviciion ,  la  preoTe  mai^riellc  nouf  en  paratt  r^iolter  indabiU- 
lilement  de  ce  fragment  de  Gains ,  qn'il  est  inconcevable  qu'on  ait  n^gligd  dans  cette  controverse  : 
■  Uutiieris,  qua  in  agnaiorum  tuUla  trot,  MS  mahcipi  utueapi  non  poUrant,  prmttrquam $i  ah  ipsa, 
tatortf  (ainctore)  ,  tradUa  essent :  id  ita  lbgb  xn  tabularom  cautom.  »  (Gai.  2.  §  47. )  — -  Notes  que 
Gains  est .  de  tons  les  jnrisconsaltes ,  nn  de  cenx  qni  m^ritent  le  plus  de  credit  qnand  il  nons  parle 
de  la  loi  des  Dome-Tables  etde  ses  dispositions;  caril  en  avait  public  un  commentaire»  dent  qnelqaea 
fragments  nons  sont  rest^s  au  Digeste.  — V.  aussi  G.  1.  $  192.  — <  2.  $  80.  —  Ulp.  Beg.  11.  S 
27.  —  Inat.  de  Jast.  2.  S  41.  —  Vat  I  R.  Frag.  $  259;  —  Et  SS  293 ,  311 ,  313 ,  pour 
r existence  det  cho^  mancipi,  k  I'^bque  de  U  loi  Ginoa  (au  650  de  Rome.  i-^  204  avaot  J.  G.]. 

(2)  Ulp.  Reg.  19.  M  3  et  7. 
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k  la  feidiiie  (1).  R^gle  si  ioiportante,  intirdt  si  majear,  qu'ii  Tfr- 
poque  m^me  oil  le  tuteur  des  femmes  n'est  plus  qa'une  fiction;  ob 
son  autorisation  n*intervient  que  pour  la  forme ;  oil,  8*il  la  refuse, 
le  pr^teur  a  coutume  de  le  contraiodre  k  la  donner^^  certains  tu- 
feurs  ne  pourront  jamais  6tre  forces  k  autoriser  malgr^  eui  ces 


vrie  par  la  femmak  quelqu  un,  le  possesseur  ne  pourra  pas  Tac- 
qu^rir  par  Usucapion  ,  k  moins  que  la  tradition  n  en  ait  M  faite 
avec  Taulorisation  du  tuteur;  c-est  la  loi  des  Douze-Tables  qui 
Tordonne  ainsi  elle-m^me  :  id  ita  lege  Xtt  Tabularufn  cautum, 
dit  le  commentateur  de  cette  antique  loi,  Gaius  (3). 

Du  reste,  k  part  Tacte  juridique  de  la  mancipation,  fous  les 
autres  moyens  que  le  droit  civil  reconnait  pour  Tacquisitton  du 
domaine  romain  sont  communs  tant  aux  clioses  mancipi  qu^aux 
cboses  nee  mancipi  (4) ;  tons  s^appliquent  k  celles*ci  aussi  bion 
qu'k  celles-l&.  Les  choses  nee  mancipi  participent  done  au  droit 
civil;  elles  soot  done  aptes  k  la  propri^te  romaine ,  pourvu,  *bien 
entendu,  qu*elles  n^aient  pas  d^ailleurs  le  caract&re  p6r6grin. 

Le  seul  de  ces  actes  k  1  egard  duquel  ces  deux  classes  de  choses 
se  s^parent  Tune  de  Tautre,  c'est  la  mancipation  :  voilk  done 

Sourquoi  les  unes  se  nomment  res  mancipi  ou  mancipii^  choses 
e  mancipation;  les  autres,  res  nee  mancipi  ou  nee  mancipii, 
choses  non  susceptibles  de  mancipation  (5). 

Les  jurisconsultes  donnaient  T^num^ration  precise  des  choses 

3ui  ^taieut  mancipi;  nous  la  trouvons  encore  dans  les  fragments 
'Uipieo. 

A  cette  ^poque,  cetie  classification  comprenait : 
1^  Les  heritages  sur  le  sol  de  Tttalie,  londs  de  terre  ou  mai- 
sons; 

2°  Les  servitudes  rurales  (mais  non  pas  urbaines) ,  bien  en- 
teudu  sur  le  sol  de  Tltalie  seulement ; 

3"^  Les  esclaves ,  et  les  quadrup^des  qui  se  domptent  par  le  dos 


^M>ft«»«a*i 


rn  Gfti.  2.  s  so  --  ui^.  Hag.  11.  s  n, 

(2)  Gat.  1.  f  102.  •  L«0  |»1m  pr^cieusM  4«  toiitM  iM  cIoim  («ilWiMrti«  jM*«f<Ml«ntai  nkw) .  • 
ftjoate  le  jnrlsconialt*. 

fS|  Gftl.  ft.  I  47  (-rtpport^  (Axtttellentent  &  la  ))8g«  pr^dftnf«;  ft9t«  1). 

(4)  Ainsi  YutucafUm,  qui  certea  e>t  un  moyen  d'acqaerir  le  domaine  romain  ;  •—  ainsi  Vin  jure 
iiitfd^  dOnt  la  fftrmule  est  {>r^cis^ment  cette  assertion  :  «  Bunc  ego  hominem  tx  jure  0uiriUum 
meum  eete  aio  »  Gai.  2.  S  24;  —  ainsi  Y  ad  judication :  ainti  le  legs;  ainsi  Ther^dite.  —  (Voir 
tip.  Rej.  19 ,  IS  8 ,  d  ,  16  et  17,  oA  ccla  est  dit  positivement  k  chaqae  fois.] 
•  (&)  Toot  nons  le  proilVe ,  et  Gains  nouit  lo  dit  teituellement  :  >  tiancioi  vera  ret  (sont)  qnm  per 
mandpatUmem  nd  aiitm  trant/et^ntur ;  unde...  mancipi  ret  eunt  dicta,  »  G.  2.  $  22.  —  Hancipiwm, 
d'apresFoBe  On  Taotredes  deux  etymologies  gu'on  donne  k  ce  mot,  que  ce  soit,  commd  nous  le 
pensons,  prendre  avec  la  main ,  on  bien ,  ce  que  nous  ne  pensons  oas^  lever  la  main  snr  la  tdto 
ptfiir  s#  porter  tnch^risseur ,  manciptum,  ee»t  tonjonri  et  avant  toot  1  acte  jnridiqna  loi-mime ,  W 
mancipation.  Ce  n'est  qu«  par  figure  de  langage ,  at  par  cons^qnoai  plus  iard .  que  le  mfoie  id«t  • 
4U  employ4  ponr  designer  aassi  reTTet  prodnit  par  «et  acta  :  la  pf^pri^t^.  Ainii ,  rtt  memt<pii» 
e'ett  chose  de  mancipation ,  et  non  chose  de  propri^t^  romldne. 
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on  par  le  coo  (qua  dorso  coUate  donumiur) :  c*est«k<-dire  les  ani- 
maux  de  charge  oa  da  trait  (1). 

Ainsi,  qoaot  an  lol  et  aui  bAtimeots  qu'il  sapport6|  paa  da  di8«> 
tinction :  tout  sol  participant  att  droit  civil  remain  est  res  mauipi. 
Ca  caract^re  a  marchi  avec  la  comoiunication  da/ua  eipile^  do 
cammercium.  Restraint  d'abord  an  champ  romaiui  k  Vager  rofiui-  « 
nuSj  il  s*est  itendu  graduellement  aa  territoira  des  colonics ,  It 
celtti  dtt  Latiam,  4  ceiai  de  ritaiia.  II  n'a  pas  dipassA  ce  tarme>  si 
ee  n*est  pour  les  pays  aoxquels  on  a  commaoiqai ,  par  das  con- 
cessions particaliires,  le  droit  italique. 

Quant  aux  choses  incorporelles,  elles  sont  toufes  res  nee  man-' 
ctpt;  car  une  crdatioui  nne  abstraction  juridiqae  na  sa  satsit  pas 
avec  h  main.  Cependant  Fesprit  agricalteur  apporte  une  excep- 
tion en  faveur  des  servitudes  ruralesi  qai,  dans  cat  esprit,  s*iden- 
tifient  avec  le  champ  k  Texploitation  doquel  elles  senrenti  et  dont 
rorigine  est  pins  antique ,  la  disposition  isolte  deS  maisons  ro- 
maines  {fmula)  ayant  du  rendre  les  servitudes  urbaines  plus  rares 
et  plas  tardives  k  se  produire.  —  Le  besoin  de  se  soostraire  a  la 
rigaear  da  droit  civil  fait  aussi  consid^rer  le  patrimoine  k  venir, 
dans  tout  son  ensemble  {familia  pecuniaff$e)^  comme  susceptible 
d  une  mancipation  fictive  (2). 

EnfiO)  quant  aux  meubles,  quelque  part^qu'ils  soietit,  le  carac- 
tire  de  choses  mancipi  les  suit.  La  femme »  les  enfants  et  les 
hommes  libres  soumis  au  pouvoir  du  chef,  d^une  part ;  d'autre 
part,  les  esclaves  on  les  b^tes  de  charge  ou  de  trait,  ont  seuls  ce 
caraclire :  mais  tels  que  les  Romains  primitffs  les  ont  connus.  La 
cWilWaVioTi  a  march^ ,  les  ^l^phants,  les  chameaux  sont  venus  & 

Rome ;  mais  portant ,  k  leur  seul  aspect,  leur  caract&re  pir^grin , 
ih  sont  restis  choses  nee  mancipu 

En  somme,  rteumons  les  caractires.  lis  se  tirent  tous  de  la  man- 
cipation. 

Pour  qu'une  chose  soit  res  maneipi^  chose  de  mancipation, 

II  fant  qu'elle  participe  au  droit  civil ;  car  il  s^agit  d'un  acte  ju- 
ridique  iminemment  remain ,  ce  qui  exclut  tout  sol  et  tout  objet 
itrangers ; 

il  faut  qu^elle  puisse  6tre  saisie  avec  la  main ;  car  c'est  la  for- 
maliti  constitutive  de  la  mancipation  (manu  capere)  :  ce  qui  ex- 
clot  toute  cbose  incorporelle  i  sauf  les  servitudes  les  plus  antiques , 
les  servitudes  rurales,  qui,  pour  Tesprit  agriculteur,  s'identifient 
avecle  champ;  et,  sauf  Fensemble  du  patrimoine  (familia)  par 
pare  fiction ; 

Q  faut  enfin  qu'elle  ait  une  individuality  propre ,  une  individua- 
lity distincte ,  ann  que  les  citoyens  qui  concourent  it  Facte  juridi- 

-  "—  -    "        — '        '  '  .,.,-,.-.. 

BVip.  tia.  1^.  I  1.  ~  Conf^rti  Gikiuft.  1  i  25  et  luiv. 
G^  1  18  102  «t  104.  ~  V.  ci-dewons ,  liv.  4 ,  lit    I  :  btt  cfcow*  an  temf  d*  0^'; 
.  Mtit.  10  :  Dts  hMdit4t:  et  tit.  10.  S  1- 
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qae,  et  qui  sont  pris  a  t^moin  de  FacquisUion  du  domaine  romain 
sur  cette  chose,  puissent  en  attester  partout  ride,ntit& 

Or,  ce  carac^ire  d'existence  propre,  d*  individuality  distincfe, 
on  ne  le  reconnait,  k  un  degr6  suffisant  pour  la  mancipation ,  qu'k 
deux  classes  d'objets  :  au  sol  et  aux  6tres  animus ,  homines  libres, 
hommes  esclaves,  ou  animaux.  Encore  parmi  ces  derniers,  k  ceux- 
Ik  seulement  qui  ont  M  domptis  par  Thomme  et  associ^s  k  ses 
travaux;  eux  seuls,  en  effet,  ont  pour  Thomme  une  individuality 
v^ritablement  constitute.  Destines  k  un  autre  emploi ,  ou  sauvages 
de  leur  nature,  leur  identite  est  moins  distincte  et  leur  utility  moins 
grande. 

La  terre,  les  hommes,  et  les  animaux  asservis  aux  travaux  hn-< 
mains  :  voilk  done  les  choses  mancipi!  toutes  choses  qui  ont  recu 
leur  existence  de  Dieu.  Rien  de  ce  que  Thomme  a  CTkk  (1),  car 
rhomme  n'imprime  pas  rindividualiti ,  Fexistence  propre ,  aux 
choses  quMl  fabrique. 

Id^e  ^minemment  philosophique  I  parce  qu*elle  a  iik  puisne 
dans  la  nature  m^me  par  le  Romain  primitif ,  peuple  non  indus- 
triel,  chez  qui  les  ouvrages  m^caniques  de  Thomme  ne  venaient 
pas  encore  rivaliser  d^importance  et  de  prix  avec  les  oeuvres  de 
Dieu. 

Pour  le  chef  de  famille  romain,  son  champ  avec  la  maison  qui 
y  est  incorpor^e  (2) ;  la  femme ,  les  enfants ,  les  hommes  soumis 
k  sa  puissance ,  et  les  animaux  asservis  k  ses  travaux  :  xoWk  les 
choses  mancipi;  les  choses  dont  Findividualit^  est  confondue, 
adh^rente  avec  la  sienne ;  qui  sont  en  m^me  temps  et  commun^- 
ment  les  plus  pr^cieuses  en  valeur  (3) ;  qui  ne  pourront  se  s^parer 
de  lui  par  la  simple  tradition ;  auxquelles  s^appliquera  exclusive- 
ment  Facte  sacramentel  de  la  mancipation. 

La  civilisation  viendra ;  les  arts ,  le  luxe  envahiront  la  citi ;  des 
richesses  inconnues  composeront  les  fortunes  :  les  choses  mancipi 
n'augmenteront  pas  en  nombre.  Caract^ris^es  par  le  vieux  droit 
romain ,  elles  ne  changeront  plus. 

Mais  dire  que  toute  autre  chose ,  toute  chose  nee  mancipi,  est 
en  dehors  du  droit  civil,  non  susceptible  de  propri^t^  romaine! 
c'est  inconciliable  avec  les  notions  du  droit  et  de  Ti^tat  social  des 
Romains. 


(1)  Car  les  Utimenfs  ne  sont  mancipi  qde  parce  qu'ils  font  cofpa  avec  le  Bol,  qu'ila  en  sont 
une  partie  adh  jrenf e.  D^tach^s ,  ce  caracf dre  est  perda  poar  eax. 

(2)  Los  instraments  d'exploitation  da  foods ,  ce  que  les  Romains  ndmmaieut  Vinitrummtum  du 
champ ,  tant  qu'ils  y  ^taient  incorpor^s  poor  an  nsago  perpetael,  devenus  immenbles  comme  le  sol 
anqael  ils  adh^raient,  devaient  dfara  comme  lui  et  avec  lui  r«  liuwctpi;  tnais,  s^par^s,  ali^n^s  k 
part ,  ils  ^taient  rtt  nee  mandpi. 

(3)  PretiofioH^  rtlmi,  dit  Galas,  1.  %  192. 
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ble  Ae  tous  les  biens  et  de  tons  les  droits  du  d^fant  (1) ,  seront  hors 
da  droit  civil  et  de  la  propri^t^  rgmainel 

Quoi !  les  Romains ,  entre  toiites  les  choses  mobili^res ,  ii*auront 
eu  la  propri^t^  romaine  que  des  cboses  animies  :  esclaves  et  b61es 
de  somme  ou  de  trait  I  Toate  cette  immense  quantity  de  produits 
et  d  objets  inanim^s ,  cboses  de  consommation  on  antres,  qui  for- 
meat  la  fortune  mobili^re,  auront  iit  hors  du  droit  civil  et  du  do- 
maine  romain  I 

Agricnlteur,  propri^taire  du  cbamp  romain,  le  chef  de  famille 
nesera  pas  propri^taire ,  selon  le  droit  des  Romains,  des  fruits 
qoe  produit  ce  champ ,  ni  de  la  charrue  avec  laquelle  il  le  laboure! 

Goerrier,  il  ne  sera  pas  propri^taire,  selon  le  droit  des  Romains, 
de  ses  armes  ni  de  son  bonclier,  qu'il  ne  pourrait  laisser  k  Ten- 
nemi  qa'avec  ignominie;  ni  de  sa  lance,  qui  est  Tinstrumentd* ac- 
quisition et  le  symbole  de  la  propri^t6  romaine ! 

Cette  opinion  est  detruite  de  tons  col^s  (2). 

Les  choses  nec^mancipt,  pourvu  qu*elles  ne  soient  pas  ^trang^ 
res,  dans  la  p^r^grinit^,  participent  an  droit  civil,  sont  suscep- 
tibles  de  propriety  romaine;  tous  les  actes  juridiques  qui  produisent 
cette  |)ropri6te  leur  sont  applieables  corame  aux  cboses  mancipi. 
n  n'y  a  d'exclusion  k  leur  ^gard  que  pour  la  mancipation. 

11  faat  suivre  dans  Thistoire  la  relation  des  institutions.  A  me- 
sure  que  le  veritable  droit  civil  disparait,  que  la  propri^t^  romaine 
s' efface,  que  la  mancipation  tombe  en  oubli,  la  distinction  des 
choses  mancipi  et  nee  manetpi  s'en  va  aussi.  Sous  Justinien ,  ce 
ne  sont  plus  que  des  mots ,  que  des  ^nigmes.  La  d^su^tude  les  a 

iejk  ahrogtes  de  fait,  Tempereur  les  abroge  formellement  (3). 


$  IV.  PAR  RAPPORT  ^AU  PROPRliTAniB. 

4t.  €li««M  eommiiiie*  (omnium)^  pnbllqoes  (publiccB), d''nntvenii6  (tfn<* 
versitatis)^  priT^es  {singulorum)^  qui  ne  «ont  k  peraomie  InulHus). 

Apris  la  religion  et  la  cit6,  le  propri6tair6. 

Ce  nouveau  rapport  fournit,  quant  aux  choses ,  un  grand  nom- 
bre  de  distinctions  sp^cialement  inum^r^es  dans  la  classification 
methodique  des  jurisconsultes  romains  : 


(\)  VhMAiiitti  ret  nee  mancipi.  Gal.  %  ii&.  ..   ,.     . 

(2)  Poor  mou  compto ,  je  ne  Is  conf  ois  pas.  Voir  ci-deiiai ,  p.  46 ,  note  4 , 1  indication  dea 
moyena  joridiqaes  d'acquerir  le  domaine  romain ,  qui  s'appliquent  tant  anx  choaea  nee  mancipi 
qn'anx  chose*  mancipi.  —  V.  Gai.  2.  §  196.  et  Ulp.  24.  8  7,  qui  •'accordcnt  tous  les  deux  pour 
noos  parler  de  choses  nee  mandpi,  soumises  au  domaine  ex  jure  O^trtiMim.  —  Cctle  opinion  n'est 
concevabie  qu'en  admettant  FhypotWse  que  ,  des  I'origino  de  la  distinction  en  choses  mancipi  on 
nee  nurnHpi.  il  y.aurait  eu  deux  proprict^s,  Tune  romaine,  et  I'autre  qui  ne  I'etait  pas.  Mais 
Gtfns  a  precis^ment  renvers^  cette  hypothcse  ,  en  nous  apprenant  que ,  dans  I'origine ,  il  n  y  avait 
qn'nn  seal  domaine  :  qu'on  ^tait  propri^taire  selon  le  droit  romain ,  on  qu'on  ne  I'^tait  pas  da 
toot  Gai.  2.  S  40. 

(3)  Voir  la  tiir^  indiqn^  ci-deiins  (note  S  de  la  page  44).  C.  7.  SI. 

1.  * 
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l"*  Les  cboses  commanes  {res  communes  omnium)  ,  felles  que 
Tair,  Feau  courante ,  la  mer  et  ses  rivages,  dont  chacun  peut  user, 
mais  qui  ne  sont  !^uscepfibles  d'etre  acquises  k  persoune ,  si  ce 
n*est  par  fragments  f 

2''  Les  cboses  publiques  (res  publicce) ,  dont  la  propriety  est  au 

{leuple,  mais  dout  la  condition  est  de  deux  sortes,  selon  l"*  que 
'usage  en  est  commun  k  tous  les  membres  du  peuple ,  comme  ce- 
lui  das  voies  publiques ,  des  fleuves ,  des  ports  ;  ou  2'  qu'elles  sont 
g^r^es  et  employees  par  I'autoriti  publique  au  profit  de  T^tat  en 
g^n^ral,  comme  les  champs,  les  revenns,  les  esclaves  publics. 
Dans  ce  dernier  cas,  on  dit  de  ces  cboses  qu'elles  sont  dans  le  tri- 
sor,  dans  les  biens ,  dans  le  patrimoine  du  peuple  ( inpecunia,  in 
bonis,  inpatrimonio  populi) ; 

S""  Les  cboses  d'universit^  [res  universitatis)^  c'est-kHlire  ap- 

Sartenant  k  des  communaut6s ,  colleges  ou  corporations ,  au  sujet 
esquelles  il  faut  faire  une  distinction  analogue  k  celle  qui  pr6- 
eMe ; 

4°  Les  cboses  privies  (res  privatOR,  res  singulorum),  qui  sont 
dans  la  propriit6  des  personnes  particuliires ; 

5°  Les  cboses  qui  ne  sont  k  personne ,  res  nullius ;  dinomiiia- 
tion  qui  dans  le  sens  le  plus  restreint  disigne  les  cboses  qui  n*ottt 
pas  de  propriitaire  :  —  soit  parce  que  Inomme  ne  6*en  est  pas 
eocore  empari,  comme  les  animaux  sauvages ,  leurs  produits,  les 
coquiliages,  les  algues  marines,  les  iles  nies  dans  la  tner...  etc.; 
—  soit  parce  qu*il  les  a  abandonnies  (res  pro  derelieto  habitm) ; 
— soit  parce  que  sa  propriete  a  fini  sans  qu'aucun  ftutre  lui  ait 
encore  succf^d^  :  c'est  le  cgs,  en  droit  remain,  de  ThirMite  tant 
que  Thiritier  ne  Fa  pas  encore  acquise.  *      • 

Mais  cette  classe  ne  s'arr^te  pas  \k ;  elle  est  giniralisee  et  prise 
par  les  jurisconsultes  avec  plus  ou  moins  d'extension ,  selon  qu'on 
y  comprend  encore  :  les  cboses  de  droit  divin,  qui  sont  bors  du 
commerce  des  bommes ;  —  les  cboses  communes ,  qui  ne  sont  k 
personne  en  propriiti ;  —  ou  m^me  les  cboses  publiques  et  les  cbo- 
ses d'universite,  parce  que,  n'appartenant  k  aucun  particulier, 
elles  sont  censies^  disent  les  jurisconsultes  romains,  n'dtre  k 
personne. 

441.  Chose*  dans  notre  patrimoine  {hond)^  on  hor«  de  notre  patrtmolme* 

De  Ik  cette  division  ginirale ,  dans  laquelle  tontes  celles  qne 
nous  venons  de  parcourir  peuveot  se  ranger,  comme  des  subdivi- 
sions : 

En  cboses  qui  n  appartiennent  k  personne ,  res  nullius;  ei,  par 
oppose,  cboses  qui  appartiennent  k  quelqu'un,  res  alicujus; 

Ou,  ce  qui  revient  au  m^me,  cboses  dans  notre  patrimoine  (in 
nostro  palrimonio);  et  cboses  bors  de  notre  patrimoine  (exira 
nostrum  patrimonium). 
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Les  premieres  expressions  soot  des  Institofs  de  Galas  (1) ;  les 
attires  des  Inslituts  ae  Juslinieir  (2). 

Les  rhoses  (res)  consider^es  comme  itaot  dans  notre  patrimoine 
preaiieDt  le  nom  special  de  biens  (bona^  pecunia). 

as.  Cbamip  pvblte,  proprl^l^  4e  V4tai  {ager  pubUau)  ^  thmmp  prlrei 
pifprUU  den  pttrilMillcvp  {offer  primitut), 

A  la  tbtorie  que  no«»  venons  d'indiqaer,  il  faut  rtfi^rer,  dans 
rttada  historique  du  droit  romain ,  ce  qui  concerne  : 

P  V ager  publieus ,  et,  paropposttlfln  ,  Vager  privaius ;  Am-' 
slondo  sol ,  dtt  territoire,  qai  le  dislingae  en  deux  parts  :  Tane 
r^serv^e  aa  people,  k  la  r^publiqile;  i'aulre  abandonn^e  seule  k 
la  propri^tS  et  an  commerce  des  parftculiers.  Vager  publicus^ 
c'esUk-dire  la  propri^ti  territoriale  de  T^tat  ( qu*il  faut  bieo  se 
^arder  de  cotifondre  avec  Yager  romanm  ou  champ  du  droit  civil), 
\ aqet  fuhlicus  s'^teod  avec  les  armesdeRome.  La  lance  est  Tin- 
strufbeot  type,  et  le  symboie  de  racquisition;  Fexpropriation  du 
(erritoire  des  nations  vaincues  est  la  loi  de  la  guerre  :  tout  le  sol 

3ui  ne  leur  est  pas  conc^4  par  le  people^roi  k  de  meilleures  con- 
itioDs  devient,  en  principe;  ager  publicus.  Ce  cbamp  du  peuple 
embrdssera  le  looade  conon. 

2**  La  distribution,  Temploi,  la  gestion  de  Yager  publicus,  an 
nom  de  la  repubiiqua  :  soil  que  le  territoire  conquis  se  vende  par 
loil,  4  Veocan,  ou  qu'il  soit  gratuitement  distribu6,  assign^  par 
lots,  kUplebe,  et  plus  tard,  excliisivement  aux  soldats,  uux  v^- 
Varans  eondaUs  en  colotiie :  ees  deux  dispositions  en  attribuaient 
k  raequ^reur  U  propriety  romaioe,  et  faisaient  passer  la  terre 
daas  Vager  privatus,  participant. au  droit  ciril  romain;  —  soit 
qu'il  resle  ouvert,  k  qui  voudra,  parmi  les  ciloyens,  Toccuper,  le 
defricher,  le  cultiver  moyennant  une  redevance,  et  quelquefois 
gratuitement;  —  soit  enfin  quil  se  irouve  donn£  k  fcrme,  k  em- 
phyleose,  ou  m6me  abandonn^  en  possession  ind^finie  et  de  tole- 
rance; ou  envahi  par  les  families  patriciennes  et  pujssantes,  qui 
s'en  attribiient  des  parlies  considerables  eten  jouissent  b^reditai- 
reiQeot  san«  jamais  payer  aucun  droit.  D'oii  la  distinction  des 
champs :  en  agriqucestorii,  pour  le  premier  cas ;  -^assignati  pour 
le  second  ^^ — oecupatorii,  pour  le  troisi^me;  —  vectigales  pour 
celui  oil  une  redevance  etait  due  au  tresor  public; — eten  general 
fubmiti,  poor  eeux  qoi  restaient  dans  le  domaine  public  apr^s 
la  distribution  du  territoire  conquis. — Les  dissensions,   dont 
Thistoire  romaine  est  remplie,  sur  le  partage,  sur  ia  g^tion  ou 
sar  la  possession  des  terres,  sur  les  envahissements  b^reditaires 
qa*en  font  les  patricrcns,  sur  les  lois  agraires,  sur  celles  des  Grac- 


( 


1)  Gri.  t.  S  9.  —Dig.  1.  S.  1.  pr.  f.  Oaf. 
|2)  lul  %.  1.  pr. 
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ques,  sur  celles  qui  ont  succid^^  se  rapportent  kVager  publicus. 

3°  L*6tat  du  sol  en  province,  oil  la  terre,  k  moins  d*une  conces- 
sion privil^gite  du  droit  de  propri^t^,  ou  d'une  communication 
du  droit  civil,  est,  en  principe,  ager  publicus :  la  propri^t^  du 
peuple  romain,  m^me  lorsqu*elle  a  ^ib  laiss^e,  de  fait,  k  la  dispo- 
sition des  personnes  privies.  Ces  ditenteurs  particuliers,  en  droit 
rigoureux,  ne  sont  pas  propriitaires ;  ils  sont  consid^ris  comme 
n'ayant  en  quelque  sorte  que  la  possession  et  la  jouissance  moyen- 
nant  le  tribut  que  paye  la  terre  (1).  Aussi  les  terres,  en  province, 
se  nomment-elles  des  possessions  (jpossessiones),  et  non  des  pro- 
prietis.  Le  seul  propriitaire,  c^est  le  peuple  romain.  Ainsi  le  do- 
maine  romain  ni  les  applications  da  droit  civil  qui  en  dicoulent, 
ne  peuvent  avoir  lieu  sur  ce  sol. 

4®  La  division  postirieure  qui  sMntroduit  :  entre  les  provinces 
du  Peuple  {provincice  Populi  Romani;  prcedia  stipendiaria)  ^ 
noramies  bientot  provinces  du  Sinat ;  et  les  provinces  de  C^sar 
(provincice  Ccesaris ;  prcedia  trihutoria)  (2); — deinime  entre 
le  Irisor  du  Peuple,  ou  du  Sinat  [cBrarium)^  et  celui  de  C6sar 
(Jiscus), — Le  Peuple  qui  s'efTace;  Cisar  qui  s'ilive  k  c6t6  de 
lui;  le  Sinat  qui  le  remplace;  Cisar  seul! 

%  V.  PAR  RAPPORT  A  LEUR  NATURK  PHYSIQUB  OU  JURIDIQUB. 

Les  distinctions  qui  risultent  de  la  nature  physique  des  choses 
commandent  au  ligislateur ;  il  est  oblige  de  les  subir.  Le  droit 
romain  ne  les  avait  pas  formulies  thioriquement  en  categories 
precises,  mais  il  n' avait  pu  s'y  soustraire,  et  elles  se  trouvent  im- 
plicitement  dans  plusieurs  de  ses  dispositions.  Mais  elles  n*y 
viennent  qu*en  second  ordre.  • 

4a.  Chiomtm  menbles  {res  mobiles  seu  movenijes)^  on  tmmeiililes  (res  soli; 

immobiles)* 

Cette  distinction,  sans  6tre  irigie  en  classification  mithodiqae, 
sans  former  dans  le  droit  romain,  comme  dans  le  notre,  la  base 
fondamentale  dela  division  desvchoses,  ne  laisse  pas  que  d'y  avoir 
de  Fimportance. 

Elle  ressort  tant  des  dispositions  du  droit  que  des  termes  monies 
des  jnrisconsultes. 

Nous  la  trouvons  indiquie  par  Ulpien,  avec  les  expressions 
techniques  du  droit  romain,  qui  se  retrouvent  dans  plusieurs 
autres  fragments : 

Res  mobiles,  ou  res  se  moventes,  ou  simplement  moventes. 


(1)  «  ATM  avUm  posiesiionem  tantum  et  usumfructum  habere  videmur.  »  GaL  2.  §  7. 

(2)  Gai.  2.  S7,  et2.  $21. 
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poor  les  choses  meobles,  selon  qa*il  8*agit  d*objet8  inanimte  oa 
d'Stres  animus  (1)  : 

Et,  res  qtUB  soli  sunt  ou  res  soli  pour  les  c1i08e8  immeubles  (2) , 
qu  Ulpien  nomme  aussi  positivement  et  k  diverses  reprises  :  res 
immobUes  (3);  et  Justinien,  dans  una  de  ses  constitutions  :  qu(g 
immobiles  sunt  vel  esse  inteUiguntur  (A) ;  mais  qai  sont  inonctes 
plus  fr^qQemment  par  les  designations  particuli&res  prcedia, 
jundij  cedes. 

Eofio,  il  est  anssi  des  choses  qui,  quoique  meubles  par  leur 
nature,  sous  le  rapport  juridique  sont  consid^ries  comme  immeu- 
bles,  parce  que,  soit  k  cause  de  leur  adherence  k  un  immeuble 
(vinctajixa)^  soit  k  cause  de  leur  destination  k  son  usage  perpi« 
tael  [perpetui usus  causa) ^  elles  font  corps  avec  lui,  elles  sont 
consid^r^es  comme  en  faisant  partie  et  partageant  sa  destinie  (5). 

Les  choscH  incorporelles,  n'^tant  que  des  abstractions  juridi* 
ques,  ne  sont  ni  meubles  ni  immeubles;  et  la  loi  romaine  ne  leur 
avail  pas,  comme  certaines  legislations  modernes,  attribui  juridi- 
quement  Tun  ou  Tautre  de  ces  caractires.  Cependant  elles  pou- 
vaient  qaelquefois  6tre  attach^es  k  un  immeuble  et  en  faire  en 
qnelque  sorte  partie  :  tel  ^tait  le  cas  des  servitudes  (6). 

La  distinction  entre  les  choses  mobili^res  et  les  choses  immobi- 
litres,  sans  avoir  dans  la  legislation  romaine  toute  Timportance 

a  eile  a  recue  chez  les  modernes,  ne  laissait  pas  que  d*y  entrainer, 

^s  rorigine  du  droit,  de  nombreuses  cons<Squences ,  tant  dans 
Vordre  politique  que  dans  Tordre  privi  (7). 


1 


(I)  D\g."21.  1.  1.  pr.  f.  Ulp.  —Voir  aarai  Vat.  J.  R.  Frag.  SS  293  ct  311.  —  Dig.  33.  10. 
2.  f.  Florantin.  —  42.  1.  15.  $  2.  f.  Ulp.  —  48.  17.  15.  f  1.  £  HodMtin.  —  50.  16.  93.  f. 
Celt.  —  C.  J.  3.  49.  I  2.  const  Jiutinian. ,  eta 
li)  Dig.  21.  I.  1.  pr.  f.  Ulp. 
(3)  (j?p.  Reg.  19.  SS  6  et  8. 
C  7.  31  coDft  JiutiniaD. 

Dig.  19.  1.  13.  S  31  f.  Ulp.  —  15.  f.  Ulp.  — 17.  pr.  et  $  7  A  11.  f.  Ulp.,  etc. 
Dig.  18.  1.  47.  f  Ulp. 

L'eonmeration  qui  rait ,  et  k  laquelle  on  ponnait  encore  ajoater,  montrera  combien  c*est 
vae  opinion  erronee  qne  de  t'imaginer  que  la  distinction  entre  lei  menblea  et  lei  immenblei  n'exii- 
tait  pu  dans  la  legulation  romaine.  —  Ainii ,  nooi  troavoni  cette  distinction  ,  avec  1' importance  la 
plu  grave  : 
DuM  la  constitotion  politiqae ,  et  la  commonication  da  droit  civil  an  territoire  (p.  43)  ; 
Dans  les  r^les  snr  le  batin  :  le  soldat  pent  acqn^rir  indiiiduellement  le  bntin  mofailier  qu'il 
fait;  jimais  le  sol.  qai  devieht  pnUic  (ci-desioas,  1.  2.  S  17); 

Dui  le  temps  fix4  poor  Tosncapion  ,  en  verta  m4me  det  Doaie-TaUes  (Ulp.  Reg.  19.  S  8.  — 
Gii-  2.  S  42  (ci-dessoos ,  liv.  2 .  tit.  6) ; 

Dtni  U  mancipation ,  soit  poor  la  presence ,  loit  poor  la  quantity  det  cboses  qui  penvent  4trt 
mueip^  (Ulp.  Reg.  19.  $8); 

Dans  I'ancienne  actio  tacromenti,  oa  les  immeubles  et  les  objets  ne  ponvant  se  transporter  in  jut, 
eiigeaient  one  solennit^  de  plus ,  la  deduetio.  II  est  vrai  qne  cette  difference  ne  ienait  pas  excluti- 
veraent  ice  qoe  la  chose  ^tait  meoble  on  immoable ;  elle  tenait .  non  pas  k  rimposiibilit^  abeoluo, 
miis  a  la  dirEcnlt^  dn  transport  (Gal.  4.  S  17) : 

Pioi  tard ,  dans  le  regime  dotal ,  selon  qu'il  s'agit  do  la  dot  mobiliire  on  de  rimmeoble  dotal 
(pMltiim  dotale).  Paul.  Sent.  2.  til.  21.  —  Gai.  2    S  63  (et  ci-dessoos,  2.  7.  $3); 

Dans  la  th^rie  sur  le  vol ,  que  les  jorisconsultes  d^cident  ne  ponvoir  s'appliqner  aoz  immeubles. 
(G«i.  2.  S  51.  —Dig.  47.  2.  25.  pr.  f.  Ulp.); 

Dans  rinlerdit  cTacBi/poor  les  meubles,  toat  different  de  I'interdit  on  rossntint,  poor  let 
unmeablM  (GaL  4.  SS  149  et  150.  —  Paul  Sent.  5.  8.  S  !•  —  Iiwt  ^  15. 4); 
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49.  Chofle*  diTlBlbles  on  IndlTlalble*,  —  prlnelpalM  o«  il^<i— Irea. 

Je  ne  feral  que  signaler  ces  deal  divisions,  qui  ne  sont  pas  6ri- 
g^es  par  les  jurisconsultes  romains  en  classification  ro^thodique 
des  choses,  nials  qui  se  rencontrent  sOuvent,  atec  de  graves  coo* 
sequences,  dans  le  droit. 

P  Choses  divisibles,  qui  peuvcnt  dtre  partag^es  en  plusieors 
parts  :  solt  parts  physiques,  corporellement  s^par^es  (pArtes 
certcd — pro  diviso);  solt  parls  purement  juridiques,  fractions 
matb^matiques  et  inlelleduelles,  comme  la  moiti^,  le  tiers  (partes 
incertcB — proindimso)  (1);  —  Et  chosen  indivisibles,  qui  n'ad- 
mettent,  en  droit,  Tidee  d'aucua  fractionnement,  d'aucune  partie 
distinct^  du  tout  (2). 

2°  Choses  prlncipales  (res  pfinctpales) ; — Et  cboses  accessoi- 
res,  c'est-&-dire  qui  forment  une  partie  d^pendante  et  subor- 
donnie  de  la  chose  principale  :  nommees  par  les  Romains  simple- 
ment  accessions  (accessiones),  et  k  regard  desquell^s  Ulpi^n 
formule  laconiquement  cette  r^gle  dont  il  ne  faut  pas  abuser,  car 
elle  demande  du  discernedient  dans  son  application  :  Actessi6 
cedat  ptincipali  (3). 

49.  I<e  Kenre  (genus\  et  le  eorps  certain  (species),  —  Choses  qui  se  d^* 
termiiictit  par  le  polds,  imr  le  uotnlire  Ha  |liir  la  mesiire  (quwpon* 
dere,  nuniero,  mensurave  constant)*  •^  Des  pr^tendnes  eboses  itn^lbics. 
—  choses  de  eonsommatloii  (quce  ipso  usu  consumuntur ;  quce  in  abusu 
continentur). 

Cest  une  distinction  importante,  et  qui  revient  souvent  chex 
les  jurisconsultes  romains,  que  celle  de  savolr  si  une  chose  est 
d^termin^e,  dans  le  droit,  seulement  par  son  genre  :  comme  nn 
esclave,  un  cheval,  du  vin,  de  Thuile  de  telle  quality,  en  g^n6ral; 
ou  par  son  individu  m^me  :  comme  tel  cheval,  tel  esclave,  le  vin, 
rhuile  conteous  dans  tel  vase.  Dans  le  premier  cas,  les  Romains 
nomment  la  chose,  genus,  un  genre;  dans  le  second,  species. 

Dam  It*  s«rf iindei  r^t Uis  qui ,  par  la  natora  meme  dei  abofci ,  lont  sp^oiaI«s  paur  laa  iantn- 
bles ,  et  ne  pcnvent  exiRter  a  regard  des  maables  (ei-dessooi  i  S.  3-  i  S) ; 

Dam  plusienra  oai  oh.  la  loi  preiisrit  d'abord  la  vente  dea  meablei  avaat  oclla  dat  imtfkaiiblia ; 
par  exemple.  dam  le  cas  degagc  (Dig.  42.  1.  15.  S  2.  f.  Ulp.  -^48.  17.  16.  |  1.  f  Modeatin); 

Dam  laa  veatei  tt  daiis  lei  legi,  lonqu'il  i'agit  de  determiner  oe  qai  auit  lei  ioiintablaa  veodna 
on  I^gu^s .  comme  en  faisant  partie  par  adherence  ou  par  destination  ( voir  U  tltra  0«  MtMttl^Mj 
Hi»fii  et  vmdUi  (Dig.  19.  1) ,  et  les  divers  titres  De  Ugalii  (Dig.  lib.  30,  31 ,  32),  ou  nu  grand 
Bombre  de  fragmenta  so  rapportent  4  cette  question) ; 

Dana  laa  legs ,  lorsqoe  la  taslatenr  a  legue  sea  meablet ,  at  qa'il  a'agit  da  dtftarauiier  c#  fai  eal 
compris  dam  un  pareil  legs  (Dig.  50    16.  93.  f.  Cell.). 

(1)  Dig.  to.  id.  i5.  I  1.  f.  Panl.  ^  7.  4.  25.  f.  Ponp.  ^  8.  S.  36.  f.  Papin.  -^  4S.  S! 
5.  f.  Ulp   —  6.  1.  S.  r.  Paul.  —  S.  4.  6.  S  1-  f*  Ulp. 

(2)  Diff.  8.  1.  17.  f  Pomp.  p«ar  les  aervitadas  prMialaa.  —  21.  3.  65.  f.  Papia.  p«aff  la 
gage.  —  Voir  45.  1.  2.  $$  I  et  suiv.  f.  Paul. 

(3)  Dig.  S4.  S  19.  7.  13  fr.  Ulp.  ~«Voir  le  d^volopptmeat  da  eetie regie,  ci-daaa«aa,  3.  1. 
apr^  le  S  IS.  —  V  Dig.  33.  1.  D*  MiNrtI  Hfiutl^ui  at  ONMif  if  omiilHi  McaiKdiliiw. 
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006  esp^ce,  c*e8t-&-dire  un  individa,  an  corps  GeHain  (1).  Celte 
distinctioD  a  des  consequences  majeures  quant  k  la  nature,  a  Titen- 
due  et  a  la  perte  des  droits  relatifs  k  cetlo  chose  (2).  Elle  pent 
s'appliquer  no^roe  k  de  Targent  monnayi,  conime  telle  sonima 
d' argent,  ou  bien  Targent  enferni^  dans  telcolTre  (3);  et,  en  sens 
inverse,  oi6me  au  sol,  comme.tant  de  mesures  de  ter^e  dans  tel 
ierr'itoire,  ou  bien  tel  terrain  determine. 

IJ  est  Evident »  en  premier  lieu ,  qu'une  chose  consid6ree  in  ge* 
nere  se  determine  seulement  par  le  nombre ,  par  le  poids  ou  para 
la  mesure  dans  le  genre  et  dans  la  quality  fix^s;  tandis  que  cello 
qui  est  consid^rie  in  specie  se  trouve  appriciie  par  son  corps , 
par  son  iodividu  m6me.  —  II  est  des  choses  qui ,  par  leur  nature 
m^me,  s'apprScient  commun^ment  de  la  premiere  mani^re,  jcomme 
le  vin,  Thuile,  le  froment,  les  monnaies,  les  m^taux :  les  Romains 
les  d^signent  par  ces  expressions  :  quae  pondere,  numerOj  men-' 
mrave  comtani  (A) . 

II  en  est  d*aatres,  au  contraire,  qui  ordinairement  s'apprteient 
par  leur  individu ,  en  quality  de  corps  certains  :  tels  sont  les  es« 
claves,  les  chevaux,  les  instruments  mobiliers,  les  champs,  etc. 
Mais  c'est  nne  erreur  trop  fr^quente,  que  de  confondre  I'babitude 
avee  le  droit.  Nous  venons  de  voir  que  les  noes  comme  les  autres 
de  ces  choses  peuvent,  selon  T intention  des  parties,  6tre  conside- 
rees  de  Tune  on  de  Fautre  mani^re ,  en  conformity  ou  en  excep- 
tion k  leur  nature  ordinaire,  pourvu  que  cette  nature  n*y  ripugne 
pas  absolument. 

11  est  Evident,  en  deuxi6me  lieu ,  que  toute  chose  consid^r^e  in 
genere  pent,  dans  les  rapports  de  droit  qui  s'y  r^f^rent,  fonction- 
ner,  6tre  doonee  Tune  ^  la  place  de  Fautre.  Pen  importe  laquelle, 
pourva  qa'elle  soit  en  ni^me  quality  et  quantity  (in  eadem  quali" 
tate  et  jmntitate) ,  puisqu'elle  ne  doit  s'appr6cier  dans  son  genre 
et  dans  sa  quality  que  par  le  nombre,  le  poids  ou  la  mesure.  Tan- 
dis que  la  chose  consid^r^e  comme  espice  (species)  doit  fonclion- 
oer,  6tre  donnfe  identiquement ;  toute  autre  n*est  ni  la  m6me,  ni 
r^quivalent.  —  Paul  a  dit ,  en  parlant  des  choses  de  ce  genre : 
«  in  genere  suo  magis  recipifint  functionem  per  solutionem, 
Jtwm  specie  (5) ;  »  elles  fonctibnnent  dans  leur  genre  plutot  que 
dans  leur  corps.  Cest  de  \k  qn*on  a  tir^  la  distinction  des  choses 
fongibles  et  non  fongibles,  res  fungibiles  ou  nonfungibiles  ,  bar- 
barisme  qui  n'appartient  ni  au  droit  ni  k  la  langue  des  Romains  (6). 
On  voit  que  cette  distinction  revient  totalement  k  celle  du  genre 
[genui\  etdu  corps  certain  (species)* 

• 

(1)  Dig.  45.  1.  54.  pr.  f.  Jnlien. 

2)  Par  OS.  Dig.  45.  1.  37.  f.  Paul. 

3)  Dig.  80.  1    30.  .1  Sr.  Ulp. 

4)  Init  3.  14.  pr.  —  Dig.  12.  1.  2.  S  1.  f-  P«nl- 

5)  Dig.  12.  1.  2.  S  I-  f.  Paul. 

(6)  On  dtffinit  lei  cboMi  fongiblei :  •  oellei  qui  peovtst  fonciioostr  Tut  i  }$•  pUM  de  1  Mtrt  t 
f«anH»itiia*iceaZ<m«jykii9<fiftr.  » 
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Enfin  il  est  des  choses  dont  ordinairement  on  ne  retire  d*atiliti 
qu*ea  les  consommant :  ce  sont  celles  que  nous  appelons  choses 
de  consomination.  Les  Romains  les  nomment  qucd  ipso  usu  con-- 
sumuntur  (1),  qui  se  consomment  immediatement  par  Tusage ;  on 
bleu,  comme  disentCiceron  et  Ulpien,  qucB  in  abusu  continenturj 
qui  appartiennent  a  la  consommation'  par  Tusage  (2)  :  par  oppo- 
sition k  celles  dont  il  est  possible  de  retirer  des  services  ou  des 
fruits  en  conservant  leur  substance  (quarum  salva  substantia 
Mtendi'fruendi  potest  esse  facultas) ,  c'est  toujonrs  Utpien  qui 
parte  (3).  Les  premieres  de  ces  choses  sont  ordinairement  eonsi- 
der^es  dans  leur  genre  (in  ffenere)^  et  il  est.de  leur  nature  habi- 
tuelle  de  pouvoir  Tonctionner  Tune  k  la  place  de  Tautre,  puisqu*on 
ne  les  utilise  en  g^n^ral  qu'en  les  d^truisant.  Cependant  les  parties 
pourraient  les  avoir  consider^es  autrement,  comme  corps  certains, 
pour  toute  autre  utility  qu'on  pourrait  en  tirer  sans  les  d^trnire ; 
cas  moins*fr^quent,  il  est  vrai,  mais  qui  pent  se  presenter  (4).  Et 
r^ciproquement  les  choses  oppos^es  peuvent,  par  cas  exception- 
nel ,  ^tre  prises  par  les  parties  comme  objets  de  consommation. 
Cela  revient  done  encore  a  savoir  si  ces  choses  ont  ete  envisages 
in  genere  ou  in  specie. 

S  VI.  PAR  RAPPORT  A  LEUR  COlfPOSITION  OU  AGR^GATION. 

SB*  Cilio«e  p«rUealI6re  (res  singularis)^  llnlTcrMillte  (rerum  unioersUas). 

Cette  distinction  nous  est  donn^e  avec  quelques  d6tails.par  Pom- 
ponius.  —  a  II  y  a  trois  sortes  de  corps,  dit-il :  L^un  qui  est  con- 
tenu  comme  dans  un  seul  6tre  (uno  spiritu),  que  les  Grecs  nom- 
ment V(o[x/vov,  c'est-k-dire  unique  (unitum)  :  tels  un  homme,  un 
arbre,  une  pierre  et  autres  semblables.  »  Ces  choses  sont  nommtes 
commun^ment,  dans  le  droit  romain ,  par  tons  les  jurisconsultes, 
res  singulares,  choses  individuelles,  particuli^res  (5). 

a  L'autre,  qui  est  forme  de  divers  corps  adherents,  li^s  ensem- 
ble (ex  contingentihus)^  et  qu'on  dit  <juvri(A[jievov,  c'est-k-dire  con- 
nexe  (connexum)  :  tels  un  Edifice,  un  navire,  une  armoire,  com- 
poses de  pierres  ou  de  planches  M^es  ensemble.  »  Nous  trouvons 
quelquefois  ces  diverses  choses  nommies  dans  les  textes  universi^ 
tas,  universality  (6). 

a  Enfin  le  troisi^me,  form^  de  divers  corps  distants,  s^par^s 


(l\  Inst  3.  U.  pr. 
'     (2)  Cicer.  Top.  50.  —  Ulp.  Reg.  24.  g  27.  -^Ahutus^  de  ab .  privatif,  et  de  mm,  assge  qui 
d^trnit  la  chose. 

(3)  lUp.  Reg.  24.  $  26. 

(4)  Dig.  13.  6.  4.  f.  Gal.  — 16.  3.  24.  f.  Papin.  —  30.  1.  30.  S$  6,  et  34.  S  4.  f.  Ulp.  — 
45.  1.  37.  f.  Paul. 

{5)  Dig.  6.  1.   1.  JJ  3.  f.  Ulp.  —  Inst.  2.  9.  g  6. 

(6)  Dig.  10.  2.  30.  f.  Modest.  ~  41.  2.  30.  pr.  f.  Patd.  —  Cette  application  da  mot  oni- 
vcrsalii^  est  impropre  et  asses  rare. 
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Tan  de  Fautre  (ex  dtstantibus),  mats  unis  ensemble  soot  le  mAine 
Dom  [uni  notnini  subjecta),  comme  composant  no  seal  toot  (1). « 
Tels  uif  troupea«  (grex) ,  soit  de  bceofs  (armentum) ,  soil  de  cbe- 
vaux  (equiiium),  soit  d^esclaves  com^diens  ou  choristes  (chorus  ^ 
UD  cboear),  qae  les  poetes  comiques,  daos  leors  prologoes,  nom- 
ment  toujoors  notre  troapeao  (grex  noster) ;  tels  encore  :  one 
boafique  garnie  de  ses  marcbandises  (tahema) ;  one  cave  de  ses 
tonueaax,  de  ses  ootres  et  de  ses  ampbores;  on  foods,  de  ses 
inslruments  d*expIoi(ation  (fundus  instructus ;  cum  instru^ 
mento)  (2).  Cette  esp^ce  de  cbose  est  qualifi^e  partoot,  dans  le 
droit  remain  ,  de  rerum  universiths  ^  oniversalit^  de  cboses,  oa 
simplement  untversttaSj  one  universality.  C*est,  en  definitive, 
une  qnantite,  une  agr^gation  de  cboses  distinctes,  r^onies  sons  on 
m6me  nom. 

Enfin,  il  est  de  ces  agr^gations  qni  existent,  non  pas  pbysiqoe- 
ment,  par  le  fait,  mais  juridiquement ,  par  le  droit;  qui  peovent 
embrasser,  dans  leor  ensemble,  non-seulement  des  objets  mat£- 
riels,  mais  des  cboses  incorporelles,  droits  actifs  ou  passifs.  Tels  : 
le  peeale  (pecultum),  soit  de  Fesclave,  soit  du  fils  de  famille;  la 
dot  (dos);  et,  par-dessus  tout,  Tb^redit^,  qui  comprend  la  masse 
aniverselle  des  biens  et  des  droits  laissis  par  le  d^font.  Ces  cboses 
portent  eminemment  le  nom  d*universalit6  (universitas)  (3). 

En  sornme^  nous  distin^ons  :  les  cboses  individoelles  ou  parti* 
calibres  (res  stngularts) ;  et  les  universalit^s  de  cboses  ( rerum 
universitas,  ou  simplement  universitas),  expression  qui  prend  une 
extension  plus  ou  moins  grande  dans  le  langage  du  droit. 

Quant  aux  consequences  juridiques  de  cette  diverse  nature  des 
choses,  eUes  sodI  majeures. 

TITRE  III.  —  DES  FAITS. 

Ici,  la  m^tbode  des  jurisconsultes  remains  nou;  abandonne 
presqoe  enti^rement.  Nous arrivons  a  un  troisi^me  Element  quelle 
n'a  pasdiscernS  et  class^  k  part,  quoiqu  il  se  trouve  partout  dans 
le  droit.  Nous  avons  eu  le  sujet  et  Tobjet  des  droits  :  montrons  la 
cause  efficiente ,  T^l^ment  gen^rateur. 

S  I^'.  NOTIONS  CONSTITUTIVKS. 
«••  Uk6e  da  fait. 

Fait  (factum)  f  qui,  par  son  etymologic,  sopposerait  nicessai-* 


I 


1)  Dig.  41.  3.  30.  C'eU  le  frsgmoDt  de  Pomponios  que  nons  venom  de  citer  en  partie. 

2)  Dig.  7.  1.  70.  S  3.  f.  Ulp.  —  21.  1.  34.  f.  Afr. 
(3)  Dig.  5.  3.  20.  S  10.  f.  Ulp.  —  37.  1.  3.  pr.  f.  Ulp.  —  Dig.  43.  2.  1.  S  1.  '•  Wp-  — 

50.  16.  208  f.  Afr.  —  Inst.  2.  9.  S  6.  —  Dig.  15.  1.  De  peeul  32.  pr.  f.  lip.  —  Lei  com- 
"»«nUteiirf  ont  appel^  les  univemlitt^s  qui  prrfcMent,  tmw«rs«iM  faeti;  et  celles-ci  »nfa«r*ttas 
furu.  —  Koas  savons  qae  I'li^r^dite  est ,  en  outre ,  dans  certuns  ces ,  personnifirfe ,  consid^r^e 
comme  one  penonne  juridiqne  :  il  en  est  de  m^mc  du  ptfcule.  Dig.  15.  1.  40.  f.  Mucian, 
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rement  une  action  de  rhomme  (Aefacere^  faire),  est  pris,  dans  la 
langue  jaridique  aussi  bien  que  daos  la  langue  ordinaire,  cbez  lea 
Roinaios  comme  chez  nous ,  en  un  sens  plus  large  :  comme  desi« 
gnant  tout  ivenement  quelconque  lurvenu  dani  le  monde  de  nos 
perceptions  (1). 

Du  reste»  le  fait  peut  6tre  produit :  soit  par  une  cause  plac^e 
enti^reoient  en  dehors  de  Thonime ,  k  laquelle  Qelui-ci  n'a  pu  ui 
aider  ni  mettre  obstacle ;  soit  avec  la  participation  directe  ou  in* 
directe  de  rhomme ,  soit  enfin  par  Tefiet  imra^diat  de  sa  volont6. 

On  applique  mdme  Tid^e  et  le  nom  de  fait  k  ce  qui  n*eu  est  que 
la  negation  :  le  cas  ou  tel  ev6nement  n  arrivera  pas ;  remission  ou 
le  refus  de  la  part  de  Thomme  de  faire  telle  chose  (2).  C*est  ce 
qu*on  nomme  vnlgairement  un  fait  negatif. 

Enfin,  de  mSme  que  le  droit,  par  sa  puissance  d*absfraction , 
cr^e  des  personnes  et  des  cbeses  qui  n  existent  pas  dans  la  nature ; 
de  m^me  quelquefois  il  va  jusqu*a  cr^er  des  faits  imaginaires  qui 
n*ODt  aucune  r^aliti,  et  il  agit  comme  s'ils  avaient  existe. 

Sfl.  Sur  qtnol  portent  Ie«  toll«# 

lis  peuvent  porter  sur  Vhomme  Ini-m6me :  tels  sont,  par  eiem- 
pie,  sa  najssance,  d*oii  un  fait  de  filiation  pour  Fun ,  de  paternity 
ou  d^origine  commune  pour  les  autres;  son  mariage,  son  union 
legale  ou  ill^gale  d'un  sexe  k  Vautre ;  lis  progr&s  de  son  age;  ses 
maladies ,  ses  alterations  corporelles  ou  morales,  produites  par  la 
nature,  par  accident  ou  par  violence,  finalement  son  dicis; 

Ou  stir  les  choses,  par  exemple  :  leur  creation  ou  composition; 
leurs  embellissements,  ameliorations,  deteriorations,  transforma- 
tion, soustraction,  perte  ou  destruction; 

Ou  enfin  sur  Fun  et  sur  Tautre  objet  combines,  en  considerant 
les  relations  de  Fhomme  aux  choses ;  par  exemple:  Foccupation, 
la  prise  ou  U  perte  de  possession  d*une  chose  par  Fhomme. 

Tous  ces  faits,  positifs  ou  nigatifs,  produits  par  une  causa  ou 
par  une  autre,  portant  sur  un  objet  ou  sur  un  autre ,  interviennent 
tous  dans  le  droit,  sans  doute  avec  des  rteultats  difTerents  selon  les 
cas,  mais  toujours  sous  le  mdme  rapport ,  dans  la  mdme  fonction. 

St.  ijfm  UkUm  eiiceiidirciit  lea  drolta. 

Cette  fonction  est  une  fonction  efficiente;  si  les  droits  naissent, 
si  les  droits  se  modifient ,  s'ils  se  transfirent  d'une  personne  II 
Fautre,  sMls  s'eteignent,  c'est  toujours  par  suite  ou  par  le  moyen 
d'un  fait 


■«•*■ 


(1)  G'cft  timi  qB'on  pent  le  voir  •mploftf  par  l«f  jonMOMultti  romtiiu  daai  toot  U  tltn*:  On 
/wto  «l /Mti  <fiMr«iitta«  an  DigMt« ,  82.  6. 

(S)  ewMimpIt :  Dig.  M.  |.  T.  1  1%.  ft  S7.  (  Uh^. 
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n  n'y  a  pas  on  droit  qat  ne  provienoe  d*un  fait,  et  c*est  prtei* 
siment  de  la  variety  des  Xaits  que  decoule  la  varield  deg  droits. 

Aiosi ,  voila  la  haute  mission  du  jurisconsulte.  II  n^est  pas  dans 
le  iragae  de  la  reverie  ou  de  la  speculation ;  il  est  plong^  dans  le 
monde  des  faits.  Tous  ceux  de  la  nature  comme  ceui  de  l*hooime« 
cenx  des  grandes  sph^r^fi  publiquc;!  comme  ceux  de  chaque  sphira 
individuelle,  ceux  des  bonnes  comme  ceux  des  mauvaises  passions, 
tous  relevent  de  lui ;  et  de  cet  element  materiel ,  les  faits,  il  d^duit 
la  coas^qnence  spirituelle,  le  droit,  le  bon  et  T^quitable,  qui,  h 
son  lour,  devra  servir  de  r^gle  et  commander  aux  iaits. 

Aussi,  dans  toute  question  de  droit,  est-il  indispensable,  pour 
tout  esprit  logique,  et  avant  tout ,  de  bicn  poser,  de  bien  arr^ler  la 
notion  du  fait,  en  bypoth^se  ou  en  r^alit^.  Les  jurisconsultes  ro- 
mains  ont  excelle  dan^  cette  precision  :  ce  sont  dos  modMes. 

I  n.  FAITS  OD  ACTBS  JUIUOIQITKS. 

M.  Mte  «a  ffalt  mm  Mie  JnrlAlvM. 

II  est  certains  faits  qui  ont  sp^cialement  pour  but  d*itablir  entra 
les  personnes  des  rapports  juridiques,  de  cr6er,  de  modifier,  de 
transferer  ou  d*an^antir  des  droits. 

Cest  leur  fin ,  c'est  leur  destination  propre.  En  consequence,  le 

droit  les  a,  soit  individuellement  pour  quelques-uns,  soit,  du 

-moins ,  par  classification  g^n^rale  pour  d^autreSf  prevus  k  Tavance, 

riglemenl^s  dans  leur  nature,  dans  leur  forme,  dans  leurs  effeti. 

TeU  soni,paTexerople,  la  manumission  des  esclaves,  r^mancipa- 

tion  des  fHs  de  famille ,  les  noces ,  Tadoption ,  les  testaments  et 

actes  de  derniire  volontA,  les  divers  contrats  et  tant  d'autres,  qui 

ne  se  peaveat  bien  appricier  que  par  la  connaissance  des  droits 

auxqoels  ils  se  r£f§rent. 

Cesont  ces  faits  que  nous  d^signons  sous  la  qualification  gini- 
rale,  mais  non  romaine,  d^actes  juridiques. 

'  aa«  l^e  la  tonne  4m  scim  j«Hdi««M. 

Le  nonabra  et  la  quality  des  personnes  auxiliaires  qui  doivent 
concoorir  a  Tacts  jttridigue,  le  temps  et  le  lieu  oil  il  doit  sa  passer, 
les  paroles  qui  doivent  y  dtre  prononc^es,  les  gestes  et  actes  ex- 
t^rieurs  qui  doivent  Taccompagner,  les  Merits  ou  les  moyens  pro- 
pres  a  en  conserver  le  souvenir  :  tous  ces  elements  sont  compris 
dans  Tid^e  de  la  forme. 

Parmi  les  actes  juridiques,  les  uns  ont  une  forme  rigoureusement 
iroposie «  de  laquelle  ils  tirent  leur  validity,  hors  de  laquelle  ils 
n'existent  pas.  Et  les  prescriptions  dela  loi  k  cet  igard  peuvent 
porter  sur  tel  ou  tel  element  constitulif  de  la  forme,  sur  plusieur$ 
on  m^mt  si|r  tous  h  la  fois. 
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D'autres  actes  n'exigent  pour  leur  existence  aocune  forme  spe- 
cialemeat  prescrite;  pourvu  quils  aient  eu  lieu  et  quils  soient 
constates,  cela  suffit.  ^ 

A  regard  des  premiers,  de  ceux  qui  ont  une  forme  rigoureu- 
sement  prescrite,  il  en  est  dans  lesquels  la  cit6  elle-mSme  doit  in- 
tervenir,  soit  indirectement,  par  la  cooperation  de  quelqne  ma- 
gistrat,  soit  par  elle-m^me,  dans  les  cornices,  remplacis  plus  tard 

{^ar  le  pouvoir  imperial.  —  II  en  est  d'autres,  an  contraire,  dont 
*accomplissement  est  abandonn^  aux  simples  particuliers ,  qui  ne 
demandent  que  Fintervention  de  citoyens. 

ttft.  Caraetdre  «p^elal  do  Droit  romalii)  k  l^^gard  de«  aetea  Jarldlqnea. 

La  civilisation ,  en  avan^ant,  spiritualise  les  institutions  comme 
toute  Fhumanite.  Elles  les  degage  de  lamati^re  et  les  porte  de  plus 
en  plus  dans  le  domaine  de  T intelligence.  Cette  tendance  se  r^v^le 
eminemmentlorsqu'on  observe  les  actes  juridiques.  Dans  ces  actes, 
une  civilisation  avanc^es^attacheimm^diatementetprincipalement 
k  ce  qui  est  esprit  :  a  la  volonte,  k  T intention ;  elle  ne  demande  k 
la  mati^re  que  ce  qui  est  indispensable  pour  r^v^ler  et  pour  garan- 
tir  la  volenti. 

Mais  il  n*en  est  pas  de  m^me  dans  les  civilisations  k  leur  origine. 
Ici  les  masses  humaines  sont  mat^rialis^es.  L'ordre  des  sens ,  du 
corps,  des  impressions  physiques,  y  a  plus  de  puissance  que  Tordre 
intellectuel.  Dans  les  actes  juridiques  ce  qui  parait  predominant* 
sur  toute  chose,  ce  n'est  done  pas  Tesprit,  Tintention,  c*est  la 
forme.  Car,  la  forme,  c'estTapparence  visible,  sensible,  c'estT^l^- 
ment  materiel ,  le  v^tement  terrestre  donn^  k  la  pens^e.  * 

A  ces  ^poques,  on  ne  possede  pas,  du  moins  d*une  mani^re  vul- 
gaire  et  facile  k  tons ,  ce  moyen  si  simple  d*arr^ter  et  de  trans* 
mettre  un  souvenir  :  T^criture;  la  transmission  doit  se  faire  par 
les  hommes.  Et,  poss6ddt-on  ce  moyen,  il  n'aurait  pas  assez  de 
puissance. 

II  fautimpressionnerprofond^ment  les  sens  pour  arriverkTesprit. 

La  volonte,  cet  element  immat^riel,  comme  tout  ce  qui  n'a  pas  de 
corps,  parait  insaisissable ;  elle  traverse  la  pensee,  elle  vient,  elle 
disparait,  elle  se  modifie  en  un  instant.  Pour  Tenchainer,  il  faut 
la  rev^tir  d'un  corps  physique ;  Facte  materiel  accompli ,  on  ne 
pent  plus  la  reprendre. 

Mais  quels  seront  ces  actes,  ces  gestes  ext^rieurs,  qui  donneront 
aux  actes  juridiques  une  forme  sensible?  Ici  une  id^e  contempo- 
raine  des  m^mes  epoques  exerce  son  influence ,  Tidce  d* analogic; 
esprit' des  enfants,  hommes  ou  peuples.  Ces  actes  seront  puis^s 
dans  une  analogic  quelconque  avec  le  but  qu'on  vent  atteindre, 
avec  le  droit  qu'on  veut  cr^er,  modifier,  transferer  ou  an^antir,  ou 
avec  quelque  chose  qui  s'y  rapporte  dans  les  croyances  populaires. 

De  Ik  on  arrive  au  symbole,  car  le  symbole  n'cst  autre  chose  que 
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Taoalogie  traduite  en  corps  et  en  action  (1).  D'aillenrs,  ces  actes, 
ces  objets  symboliques,  souvent  dans  le  principe ,  ont  iit  une  r^a« 
lit^,  ei  ne  sont  devenus  fictifs  que  par  le  laps  de  temps.  Ainsi ,  chei 
les  RomaiDS ,  la  balance  et  la  pi^ce  d'airain  ((gs  ei  libra)  ^  vestiges 
de  ces  ipoqnes  primitives  oix,  faate  de  monaaie  publiqae,  le  mi- 
tal  se  mesurait  an  poids  (2),  passeront  k  YiM  de  symtlole  dans  la 
vente solennelle  des  Romaias  (nexum,  mancipium,  mancipation 
alienatio per  ces  etlihram)^  qui  elle-m^me  sera  employ^  nctive- 
ment,  daos  une  fonle  de  cas ,  ou  le  but  riel  ne  sera  plus  de  ven* 
dre(3).  Ainsi,  dans  les  proems  en  reclamation  de  sa  propriety  (ret 
vindtcatio ) ,  la  manuum  consertio  sera ,  entre  les  deux  contestants, 
le  symbole  d'une  bataille,  rielle  peut-6tre  dans  Torigine,  et  dis- 

i)araitra  ensaite  (4);  la  lance  (hasta)  restera  comme  symbole  de 
a  propriety  romaine,  chez  un  peuple  guerrier  et  spoliatenr,  pour 
qui  la  guerre  est  le  moyen  d*acquisition  par  excellence ;  une  ba- 
paette  (vindicta,  festuca )  deviendra,  a  son  tour,  le  symbole  de  la 
lance  (5) ;  et  cette  procedure  elle-m6me  sera  employee  par  pure 
fiction,  dans  un  grand  nombre  de  cas  oule  but  rke\  sera  tout  autre 
que  de  faire  vider  une  contestation  (6).  Ainsi  la  gl^be  du  champ 
(gleha),  la  tuile  detachee  de F^difice  (tegula),  sera  rapportie dans 
le  pr^toire,  pour  accomplir  sur  ce  symbole  de  Fimmeuble  litigieux 
les  formalitis  prescrites  qu*on  allait  jadis,  avec  le  magistrate  rem- 
plir  sur  les  lieux  m^mes  (7).  Ainsi,  lorsque  les  trente  curies  ne 
s'assembleront  plus,  trente  licteurs  en  seront  le  symbole,  et  certains 
actes  juridiques  qui  devaient  s' accomplir  par  une  decision  des  Co- 
rnices s'accompliront  devant  la  hache  des  licteurs  (8). 

Le  droit  remain  pur,  le  veritable  droit  civil ,  est  plein  de  ces 
gestes  et  de  ces  objets  symboliques,  qui  interviennent  pour  doaner 


(1)  Dans  turn  court  d«  Taaii^  1839-1840  :  Introduetion  kistori^u§  h  la  icienei  dt»  Ugiilatiani 
fiaaUt  eomparies ,  }'ki  mootr^  quelle  iuflnence  prodigienie  a  eserotf  sur  les  iastltations  p^nales  det 
peaplcs  earopeens  I'id^e  d'analogie  qui  se  materialise  dans  le  symbole. 

(2)  •  Popnlns  romanns  ne  argento  qoidcm  signato ,  ante  Pyrrhnm  regem  deviclnm  nsns  est. 
Librales  ( node  etiam  nunc  libelia  dicitnr  et  dopondins )  appendebantor  asses.  Qnare  mr%$  tfra9i$ 
poena  dicta.  Et  adhnc  expensa  in  rationibas  dicnntar;  item  impendia  et  dependere.  Quin  et  militum 
ttipmdia .  hoc  est  stipis  ponders ;  dispeusatores  lihripendet  dicnntar.  Qaa  consuetudiqe ,  in  his 
enptionibas ,  qnse  mancipii  sunt ,  etiam  nunc  libra  interponitor.  •  Pline ,  Ei9t.  naiiur  ,  xxtiti , 
3.  _  voy.  poar  la  mancipation ,  ci-dessous .  liv.  2 ,  introd.  —  Combien  do  mots  d^riv^s  de  cette 
eontome  de  peaer  le  m^Ul  (penierv) !  et  poor  nos  jours  encore  :  d^penser,  impense ,  dtfpense » 
stipendier. 

(3)  Ainsi,  de  la  Manctpoiton  employee  symboliqoement ,  se  d^duisent :  I'^mancipation  des  en- 
fsats:  Tacqaisition  de  la  puissance  maritalo  sur  la  femme ,  le  testament;  la  liberation  des  femmea 
de  la  fntelie  de  lenrs  agnats  on  de  lenr  patron  (Gal.  1.  S  195) ;  I'extinction  de  certaines  obligations 
TGaL  3.  S  173  et  iniv.) ;  Tengagement  dos  biens,  et  autrefois  de  la  personne  mime,  pour  garantie 
d'ane  dette  {nexwm,  dans  son  acception  la  plus  sp^ciale). 

(4)  AnL   Gellius.  xx,  10. 

(5)  >  Festuca  autem  utcbantur  quasi  hast»  loco .  signo  qnodam  jnsti  dominii;  maxima  enim  sna 
esse  credebant ,  qua  ex  hostibus  cepissent :  nnde  in  contumviralibus  judiciis  hwta  praponitur.  » 
Gai.  4.  S  16. 

(6)  Nona  exposerons  ocs  cas  ci-dessons ,  en  parlaut  da  cette  proc4dnre. 

(7)  Cicer.  pro  Uurena,  xii.  —  Gal.  4.  S  17. 

(8)  Voir  mon  ITtslotrs  d^  Droit,  p.  174. 
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un  corps  perceptible  et  materiel  aux  actes  juridiques  et  aa  but  vers 
leqiiel  ils  tendent. 

Les  actes ,  les  gestes  ext6rieurs ,  sont  accotnpagnSs  de  paroles. 
Ici  r^gne  le  mdme  esprit.  Ces  paroles  seront  des  formulcs  consa- 
crees ;  la  langue  nationale  seule  y  pourra  6tre  employee ;  souvent 
telle  expression  substitute  a  telle  autre  changerait  les  effets  de 
Facte  ou  Tan^antirait.  On  adressera  des  interrogations  solennelles 
aux  parties,  aux  t^moins,  k  ceux  qui  figurent  dans  Facte.  Des  r6- 
ponses  solennelles  devront  £tre  faites  par  eux.  Et  ces'  interrogations, 
et  ces  r^ponses,  et  ces  formules,  aust^res,  precises,  souvent  im- 
muables,  faites  h  haute  voix,  ne  laisseront  aucun  doute  sur  les  vo- 
lontes,  et  graveront  rudement,  profondement  dans  Fesprit,  les 
consequences  de  Facte  que  Fon  fait  ou  auquelon  coop^re  (1).  Tel 
est  encore  un  des  caract^res  du  droit  civil  romain ,  quant  au  r^gle- 
ment  de  ces  actes  juridiques. 

Dans  les  dispositions  premieres  du  droit  civil,  les  6crifs  ne  figu- 
rent Jamais ;  tout  se  fait  verbalement ;  il  ne  s'agit  que  de  paroles 
consacr^es.  Lorqu'ils  interviennent  plus  tard,  sauf  une  seule  excep- 
tion, c'est  comme  precaution,  pour  mieux  arr^ter  le  souvenir  de 
Facte,  mais  non  comme  condition  essentielle  k  sa  validity.  II  s*^ 
coulera  du  temps  avant  que  le  droit  pritorien,  que  les  constitutions 
Inrrperiales,  exigent  du  parcbemin,  des  tablettes,  des  signatures, 
des  cachets  pour  les  testaments,  ou  Finsinuation  des  actes  de  dona- 
tion sur  des  registres  publics. 

II  faut  voir,  k  mesure  que  Fon  passe  d*une  society  primitive  k 
une  societe  nouvelle,  la  transformation  que  subisscnt  ces  actes  juri- 
diques :  Le  symbole ,  qui  cesse  d'etre  compris  et  ne  parait  plus 
qu  une  entrave  ridicule; —  Ses  antiques  applications  dans  les  pro- 
cedures Judiciaires  ,  qui,  dejk  au  sixieme  siede  de  Rome,  sont 
Fobjet  de  la  haine  publique  (in  odium  venerunt),  dit  Gains  (2) ; 
—La  lot  iEBUTiA  (537,  583,  de  Rome),  et  les  lois  JuuA  (de  Jules 
Cesar  et  d'Auguste) ,  qui  les  suppriment  presque  en  totality  dans 
ces  procedures  (3) ;  —  Ciceron  qui  les  tourne  en  derision  (4) ;  — 
Des  adoucissements  aux  solennites  et  aux  formules  juridiques  du 
testament ,  qui  sont  devenus  populaires  au  temps  d'Auguste  (quod 
popvlare  erat) ,  disent  les  Instituts  (5) ,  et  les  fideicommii.  et  les 
eodieilles  qui  sont  admis ;  —  Le  preteur  qui  attenae  constamment 
les  consequences  souvent  iniques  ae  Fasservissement  aux  formes  ;< — 
Coastantin  U,  Constance  et  Constant,  qui,  tout  en  laissant  sttbsister 

4 
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J  (1)  Aioii  pour  leg  divcnes  formnles  qoi  accompagnent  Is  mancipation ,  la  cession  in  jur«^  ete. ; 
ainii  pour  riostitulion  d'h^ritier,  poor  lea  legs,  poor  la  eriiion,  sorte  d'accepfaUoo  sacrameotelle 
de  I'b^r^diie;  pour  la  stipulation ,  pour  Tacceptilalion ,  etc.  (Voir  cei  divcrses  maltirei.)  — -  Kona- 
m^oes ,  dans  on  acte  eroinemment  grave  par  ta  nature  et  par  ses  consequences ,  la  c^lebrstitfn  da 
mariage .  nous  avons  conserve  la  necessity  de  ces  interrogations  et  de  ces  r^pontei  solenneUet. 

(2)  Gai.  4.  S  30. 

(3)  HittoiredudroU^n^in,^.  195. 
{4t\  Cicer.  jpro  liurena,  xii. 

(5)  Inst,  de  Justin.  3.  23.  I. 
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la  n^cessif A  des  interrogations,  des  rtponses,  det  paroles  k  pronon- 
cer,  snpprfment  le  caractire  sacramentel  del  termet,  dans  tons  les 
actes ,  comme  des  piiges  de  syllabes  tendus  aox  parties  ( 1 ) )  — Le  grec 
qui  s*eleve  au  niveau  de  lalangue  roinaine^  —  instinien  enfin  qoi 
efface  les  demiers  vestiges  et  qui  amtoe  les  actes  joridiqaes  k  lenr 
demi&re  simplification. 

Da  reste,  (!e  tableau  n*est  pas  exdasivement  propre  k  la. civi- 
lisation romalne.  Ces  actes  joridiqaes,  aax  symboles  matiriels,  anx 
fonnales  consacrAes,  aux  interrogations  et  aox  r^ponses  solennelles : 
pais  leors  transfonnations,  lear  d^adence,  lear  simplification »  se 
reprodoisent  dans  plas  d*ane  histoire  nationale.  Qo*on  se  reporte 
k  renfance  des  peoples  modemes  de  notre  Europe ;  qa*on  dtudie 
ces  temps  qae  Vico  appelle  les  temps  barbares  revenus ;  qo'on 
soive  le  d^veloppement  de  ces  civilisations  noovelles  :  on  retrouve 
le  m^me  caract^re  dans  les  institotions.  Aussi  le  philosophe  napo- 
liUin  Y  paise-t«>il  Tinspiration  de  cet  ^temel  retoar  aoquel  il  con- 
damne  les  choses  humaines  (U  rteono  dette  eose  umane).  Inspi- 
ration do  gtole  g^n^ralisant  sor  de  trop  faibles  ^l^ments  I  Retoar  qui , 
appliqo^  k  rfaandanitC  entitre,  beoreosement ,  n'est  qo*an  r^ve  : 
rhumanit^ ,  sauf  qoelqoes  hearts ,  marche  en  droite  ligoe ,  et  non 
pas  en  cerclo. 

as.  Aele0  da  droll  elirll.  —  Aelcs  da  droit  dem  scii«. 

A  eoli  des  a^tes  juridiqoes  rigl4s  par  le  droit  de  la  cit^  p  actes 
do  droit  civil  romain,  exclusivement  propres  aux  seuls  citoyens, 
00  admel  qoelqoes  actes  qui  oot  aassi  pour  but  sp^ial  la  creation, 
la  modiBcMtioa  ao  rextioetion  de  certains  droits,  mais  que  Ton 
reeoDoAit  camme  appartenant  ao  droit  des^gens,  comme  comnuos 
k  tons  les  hommes.  Leur  forme  n'a  recu  aucun  r^glement ,  aii- 
emie  BolennM  sacramentelle  du  droit  civil  romaio.  lis  peuvent 
avoir  lieii  eolre  eitoyens ,  entre  strangers  ^  on  eotre  les  uas  et  les 
aotres  rfeiproqaement.  Ce  sont  ces  actes  qui  alimeotcnt  la  juri- 
diction  do  prtteur  p6r^rin,  et  eelk  des  presidents  dans  les  pro- 
vinces. 

k9.  Wm  eltoyeii  tie  i^eot  aire  repr^aenl^  par  an  aotre  .dana  les  aeies 


Voilk  on  principe  distinctif ,  qoMl  faot  mettre  en  saillie ,  parce 

Joe  seal  il  pourra  nous  r^v^ler  le  caract^re  d'un  grand  nombre  de 
ispositions  da  droit  romaio.  La  personoe  du  citoyeo  ne  peut  ^tre 
representee  par  aocooe  autre  dans  les  actes  do  droit.  Chacon  doit 
intervenir  el  agir  poor  soi-m^me  sur  la  sc&ne  juridique,  car  la 


(1)  «  laiU  tanmht,  ttUf»Himt  frlUbarMi  iadAimiM  omdorim  •cUhw*  tUMM  fanpn. 
IntBr.  •  C  2.  38s  1.  ^  Voir  Bistoirt  du  droU,  no  S9.  jk  345. 
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consequence  des  actcs  s'applique  imm^diatement  k  celui  qui  rem- 

Slit  le  role.  Ce  sont  des  acteurs  qui  n*ont  pas  de  doublure.  Cepen- 
ant  lechefde  famille  peut  se  faire  repr^senter,  dans  un  grand  nom- 
bre  de  cas,  par  ses  esclaves,  par  ses  fiis  de  famille,  par  ceux  qui  9ont 
soumis  k  sa  puissance,  parce  qu*ils  portent  le  m^me  masque  juri- 
dique ,  la  m^me  personne  que  lui  :  c'est  sa  personne  qui  est  sur 
leur.  visage.  Ilsaccomplirontlesgestes,  ils  prononceront  les  paroles 
prescrites ,  et  les  consequences  de  Facte  seront  acquises  au  chef 
dans  la  personne  duquel  leur  individuality  va  s*absorber  (1).  Hors 
de  Ik  pas  de  representation  d'un  citoyen  par  un  autre. 

Toutefois,  avec  le  temps,  cette  rigueur  de  principes  s'adoucit : 
on  distingue  entre  les  actes  du  droit  civil  et  les  actes  du  droit  des 
gens  (2). 

Pour  les  premiers ,  qui  demandent  des  paroles  et  des  solennit^s 
prescrites,  le  droit  primitif  se  maintient.  Quant  aux  seconds,  par 
des  considerations  a  utilite,  pour  la  facilite  des  negociations  (3), 
on  adniet  la  possibilite  d*agir  par  procureur ,  par  agent  d*affaires. 
£t  bi^n  que,  selon  la  stricte  logique  des  principes,  les  conse- 

Juences  de  Facte  s*appliquent  k  celui  qui  a  agi,  cependant,  k  Faide 
e  comptes  reciproques,  de  precedes  indirects  et  d'interpretations 
variees  selon  les  cas ,  on  parvient  k  les  reporter  sur  celui  k  qui 
Faffaire  appartient  reellement  (4). 

M.  Tolont^,  eonflentemciit  (consenstu)*  —  Ig^oranee  {ignorantid)^  errear 

{error)  ^  dol  {dolus  bonus,  dolus  malus)^  Tlolenee  et  cralnl«  {vis,  melus). 

Les  actes  juridiques  emportent  necessairement  Fidee  de  Finten- 
tion,  delavolonte  de  Fhomme.  Cest  Feiement  spirituel  de  Facte; 
iandis  que  la  forme  en  est  le  vetement  materiel,  la  manifestation 
physique. 

Certains  actes  s'operent  par  la  volonte  d'nne  seule  personne  : 
alors  ily  auniquement  vcXonik  (voluntas).  D'autres  exigent  le  con- 
cours,  Faccord  de  deux  ou  de  plusieurs  volontes  :  alors  il  y  a 
consentement  [consensus  :  de  sentire  cum) ,  c*est-k-dire  adhesion 
reciproque  du  sentiment  des  uns  au  sentiment  des  autres. 

A  cette  theorie  se  rattachent :  Celle  sur  Fignorance  (ignorantia) , 
qui  consiste  dans  le  defaut  complet  de  connaissance  d'une  chose 
(de  in  privatif  et  gnoscere,  connaitre).  Le  defaut  de  connaissance 
a  des  effets  differents :  selon  qu'il  porte  sur  le  droit  (ignorantia 


(1)  Cest  ainn  qa'on  obvie,  dans  eertaini  cas,  k  rifflpossibillt^  d'aecomplir  lei  actes  joridiqoes 
ponr  le  chef  de  famillo  tn/ant,  qui  ne  pent  parler.  Un  de  ses  esclaves  figarera  et  parlera  dans 
racte «  et  les  resaltats  en  seront  acquis  an  chef. 

(2)  Quod  eivUUer;  quod  ntUuralUer  acqniritar.  dit  Hodestin.' Dig.  41.  I.  53. 

(3)  UtilUatU  causa,  dit  Paul  (Sent  5.  2.  %2);  ratione  utilUatis,  disent  les  empereors  S4vin 
•tAntonin.  C.  7.  32.  1. 

(4)  V.  ci^essons,  liv.  1 ,  4  la  iin  da  titre  20 ;  De  ladmittUtrativii  du  tutmr;  2.  9.  S  5  ti  3. 
26  :  Du  mandat. 
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juris)  y  on  sar  le  fait  {iqnorantiafacti),  Le  Digeste  consacre  ua 
titre  k  Texamen  de  ces  difi%rences  (1); 

Celle  sar  Terreur  (error) ,  qui  consiste  dans  la  connaissance 
fansse  d'ane  chose ,  et  qui  peat  porter  aussi  sar  le  droit  oa  sur  le 
fait; 

Celle  sar  le  dol  (dolus) ,  qai  comprepd  toate  rase ,  toat  ditoar , 
c'est-&-dire  toute  alteration  qaelconqae  de  la  v^riti  dans  les  faits 
on  dans  les  paroles ,  employee  intentionnellement,  poar  ioduire 
un  autre  en  errear ,  pour  Finflaencer  dans  sa  volont6  et  dans  ses 
actes.  Les  Romains  distinguaient  le  dol  licite  (dolus  ftoittrs],  em* 
ploy^dans  le  bat  de  se  d^fendre;  et  le  dol  illicite  (dolus  malus) , 
commis  dans  le  bat  de  nuire  k  autrui.  Ce  dernier  est  d^Gni  par 
Labton :  a  omnis  caUiditas,  fallaciaj  machinatio  ad  ctrcumve^ 
niendum,  dectptendum  alterum  adhibita  (2).  n 

Eofin  la  tb^orie  sur  la  violence  (vis) ,  qui ,  par  la  menace  d*un 
mal imminent,  ou  par  le  commencement  d'ex^cution  d*unmal,  pro-* 
doit,  dans  Fesprit  de  la  personne  menacie,  la  crainte  (metus) ,  et 
agit  ainsi  comme  moyen  de  contrainte  sur  sa  Tolont^. 

La  maxime  du  droit  civil  romain,  k  Figard  des  actes  juridiques 
qa*il  regit,  c*est  que ,  malgri  Ferreur,  le  dol  ou  la  violence ,  si  le 
consentement  a  ete  donn^,  si  Facte  juridique  a  kik  accompli  dans  ses 
solennit^s  et  dans  ses  paroles,  son  effet  est  produit :  le  droit  est  cr^^, 
modifi6  ou  iteint  conform^ment  au  but  de  Facte  accompli.  Mais  le 
droit  des  gens  ne  partage  pas  ce  principe ;  le  pr^teur  en  con- 
damneriniquitd,  et,  par  des  moyensd^tournds,  par  des  procidis 
iQgfemeaXf  Up arvient  k  corriger  ce  mat6rialisme  inflexible  du  droit 
cm\. 

j  m.  FAITS  OU  iviNXMBNTS  NON  JURIDIQUBS* 

!••  M^  dec  telta  bob  Jnrldl^iics.  —  Rrlnelpes  r^salafeiiM  de  learn 

eoiui^iieBee«  en  droit. 

Nous  sjgnalons  ici  tons  les  faits  autres  que  les  actes  juridiques. 

Maltitnde  d'ev^nements  survenus  ou  accomplis  dans  le  monde 
des  sens,  sans  aucun  but  de  cr^er,  de  modifier  ni  d^^teindre  aucun 
droit,  lis  ont  cependant  des  consequences  qui  souvent  produisent 
cet  effet ,  et  quMl  knporte  de  r^gler. 

Tous  les.6v6nements  auxquels  Fhomme  reste  stranger  sont  com- 
pris  dans  cette  classe.  D' autres  penvent  arriver  avec  sa  participa- 
tion, mais  sans  volonti  de  sa  part;  d*autres  enfin  par  Feffet  de  sa 
volonte.  Les  uns  sont  licites,  d* autres  iliicites. 

«  Nul  ne  doit  s^enrichir  au  prejudice  du  droit  d'autrui  (3).  » 


eDig.  22.6.  he  jnrii  H  facix  ignwrmiin. 
Dig.  4.  ?.  1.  S  2.  f.  Ulp. 
«  Jura  natans  aeqanm  eit ,  nemlnem  cam  altermi  dotrimentd  et  lajnria  fieri  locapletiorem.  m^ 
Dig.  50.   17.  206.  f.  Pomp.  —  12.   6.    14.  £   Pomp.  —  •  Bono  et  ajqno  non  convenil.  an 
iMrari  ■liqaem  cum  damno  alleritif ,  aat  damnum  seatire  per  alt«riaa  lucrum.  •  Dig.  23.  3.  6w 

I.  ^ 
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a  Cbacun  est  oblige  de  riparer  le  prejudice  occasionni  par  ta 

faute(l).» 

Ges  deux  maximes,  que  lea  jnrisconsultes  romains  formulent  en 
loutfi  occasion,  de  tapt  de  maniirea  diveraes,  at  quTIpien  r^ume 
laconiquement  en  ccs  termes  :  Alterum  non  Icedere,  suum  cu^fu^ 
tribuer^j  dominent  la  wali&re.  Cest  par  elles  que  ae  rdglent  la 
plnpart  dea  conaiquencea  juridiquea  de  aemblables  ivtaemenks. 

II  faut  y  joindre  cette  troiaiime  rigle,  qui  apparait  auaai  aoua 
diveraea  formea  dans  la  juriaprudenoe  :  a  Cbacun,  aauf  lea  recourt 
qui  pourraient  f^sulter  dea  deux  maximea  pricidentea,  court  le 
risque,  en  bien  comnie  en  mal,  de  la  cboae  ou  dea  droita  qoi  lui 
appartiennent  (2). » 

S  IV.  ^Ltoirre  waii^PAiABLia  dbs  FAna. 
«••  lie  lemi^s  (dies) ;  le  lien  (locus)* 

LfMdie  du  fait  en  comprend  essentiellement,  inaAparablement, 
deux  autres  :  celle  du  tempa,  fraction  deT^temiti,  et  celle  dn  lieu, 
fraction  de  rimmenaiti  :  la  place  que  le  fait  occupe  dans  la  dur^e, 
celle  qn  il  tient  dans  T^tendue ;  chacune  avec  sa  part  d'influence 
dans  le  droit. 

.  Le  tempa  ae  d^signe  commun^ment,  dans  la  langue  du  droit 
romain,  par  Fexpression  de  dies;  car,  dans  la  plupart  des  cas, 
c'eat  le  jour  qui  est  la  mesure  juridique  du  temps. 

Le  temps  oh  Tdvinement  s^est  accompli,  la  relation  d*antdrlo- 
riti  ou  de  posteriority  du  fait  avec  tel  autre  (3);  —  Le  temps  de  aa 
dur^e  (4?) ;  —  Le  temps,  par  rapport  k  la  vie  des  personnes,  de- 

Suis  la » naissance  jusqu'k  la  mort ,  ce  qui  constitue  les  divers 
egr^s  de  TAge;* — Le  temps  k  partir  duquel  les  droits  commen- 
cent  h  exister  ou  k  6tre  exigibles  (die^  a  quo;  a  die;  ea:  die) ;  oelui 
oil  ils  devront  expirer  (dies  ad  quern;  ad  diem)  :  ce  qui  constitue 
le  terme  (nomm6  aussi  en  droit  romain,  dies)  \  — -  Le  temps  oh  la 
poursuite  judiciaire  des  droits  peut  ou  doit  avoir  lieu ;  —  Le  temps, 
dans  I4  negligence  mise  k  cette  poursuite  :  voiI&  aufant  d'aspects 
sous  lesquels  se  presente  Tinfluence  du  temps  sur  les  droita.  —A. 
cette  mati^re  se  referent  Tantique  distinction  des  Jours  en  fastes 
ou  nefastes,  ceux  qui  ^talent  et  ceux  qui  ne  ponvaient  etre  conaa- 

■'        ■  '-      '  "■■  "  ■        K'<      • ■    ■  — ■  Mil  ■■■       I    II 1 1    .in .1  ■■    .III   ^|^^^,.  i.ij) ' 

S  2.  f.  FoiBp.  —  «  N«a|o  ex  mo  delicto  meliorem  Mftm  conditionein  fseere  poietf .  •  Dig.  50.  It. 
134.  S  1.  f.  Ulp. 

(1)  ■  Non  debet  altert  per  alteram  iniqoa  conditio  inferri  *  Dig.  50.  17,  74.  t  Papin.  — 
« Nemo  potest  motare  oonsiiiom  tnom  in  alterins  injuriam.  >  lb.  75.  f.  Pap.  —  •  Naturalu  simnl 
et  civilis  ratio  saasit ,  alienam  conditionem  meliorem  quidem  (etiam)  ignorantit  et  inviti  nos  facere 
posae ,  deteriorem  non  posse.  »  Dig.  3.  5.  39.  f.  Gai. 

(2)  ■  Secundam  nataram  e8t,-commoda  cujusque  rei  earn  scqui  quera  leqwvntur  i^coaiipeidipL,  • 
Dig.  50.  17.  10.  f.  Paul.  —  «  Injuriam  qua  tibi  facta  est,'  penes  te  nwnerf  qii%p  fA  ativm 
transferri  sequius  est  »  Dig.  46.  1.  67.  f.  Paul 

.  (3)  Par  exemple ,  pour  la  naissance  ou  pour  le  d^ces  des  peri«niies ,  quant  an  dlff it  «l'b4t4diM^ 
4)  Par  exemple ,  pour  I'acquisition  par  la  possesuon. 
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erii  anx  affaires  et  aux  procidares  juridiqaes  (dtes/asti,  dies  ne^ 
fasti);  la  meflore  par  jours  uliles,  c  est-^-dire  en  ne  compfant  qae 
ceax  dorant  lesquels  nul  obstacle,  ni  physique,  ni  juridique,  n'em- 
pAchait  d*agir,  et  celle  par  jours  continus,  c'est-ii-aire  par  les  jours 
dans  lear  ^*oulenient  succesAf,  sans  interruption,  sans  distinction 
des  uni  ni  des  autres  [tenipus  utile,  dies  uiHes; — iemfus  conii' 
nutmj  dies  eontinui) ;  enfin  les  diverses  autres  maniires  de  comp* 
fer  le  temps,  car  la  mesure  n*est  pas  toujours  la  mAme  dans  lea 
diversei  applications  du  droit. 

Le  lieu  (locus)  figure  anssi,  quoique  avec  moins  dMmportance 
que  le  temps,  dans  la  constitution  des  droits.  Ainsi,  par  exemple, 
lellea  de  la  naissance,  le  lieu  du  si^ge  juridique  ou  domicile,  le 
lien  de  la  presence  corporelle  des  personnes,  le  lien  de  la  situa- 
tion des  choses ,  le  lieu  od  certains  oroits  doivent  6tre  exercis  ou 
lei  engageraenta  accomplis ,  le  lien  oil  leur  poursuite  judiciaire 
doit  le  faire.  * 

S  V.  CONSTATATION  DBS  FAITS. 

•fl.  vt^mirem  (de  probationibttt)^ 

II  oa  luffit  pas  da  rexistence  du  fait,  poor  que  le  droit  pniss«  on 
6tred6dait;  il  faut  que  cette  existence  spit  constat^;  et,  en  cas  da 
coateslation,  da  dfoigation  de  la  part  de  ceox  qui  y  ont  intir^t, 
qoe  la  preuve  en  soit  (aite. 

La  preuve  (probatio)  consiste  toujours,  sana  aucune  excep- 
tion, dans  une  operation  du  raisonnement ,  dans  una  dMuction 
logiqne,  am,  de  certains  faits  connua,  nous  fait  conclnre  k  Texia- 
lence  do  fait  locoonu. 

Les  deelaratioos  de  timoins  (testes) ;  lea  monuments  (mofm* 
menta :  da  monere,  avertir) ;  les  icrits ;  les  marques,  sigoes  ou 
vestiges  qualconques ;  les  a?eux  (cotifessio);  le  sermentyti^'tiraii- 
^)t  sont  autant  de  faits  qui  peuvent  servir  k  tirer  cetta  consi* 
quence,  avec  plus  ou  moins  de.  certitude  dana  la  dMuetion»  ou» 
comme  on  dit,  des  moyens  de  preuve  plus  ou  moins  concliiants. 

A  tons  ces  moyens  de  preuve  s'appliqua,  en  droit  romain, 
rexpression  de  instrumental  prise  dans  son  acception  la  plus 
g*nerale  (1).  lis  sont  ou  publics  (instrumenta  fuhliea),  ouprivfe 
(pnvata\  ou  m^me  domestiques  (domestica)* 

Totttefois,  dans  nn  sens  plus  restreint,  insttwnenta  iisigne 
plus  spAcialement  les  Merits  dresses  pour  constater  le  souvenir 
de  Taete :  Merits  anxquels  on  donne  aussi  une  multitude  d^autres 
noms  :  ceux  de  scripta,  scriptura,  tir^s  de  T^criluremdme;  ceux 
de  tabuUe,  codex  et  son  diminutif  eodicilli,  cerw  (tablettea  en- 
duites  dq  cire),  mew&ranflPcparchemin),  ehartee  (papier),  tiris  de 


(1)  Instnmentorum  nmnine  ea  omnia  accipienda  iunt,  quilm$  causa  insirutpoHH.*  Wg.  St.  4. 
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la  matiire  qui  porte  r^criture ;  ceux  de  chtrographum  (de  y(A^f 
main,  et<Ypafu>»  ^crire),  pour  Ficrit  iman^  de  la  main  de  la  per- 
Sonne  engag^e  (1);  syngraphce  (de  oliv,  avec,  et  y^iffbHj  £crirc), 
pour  les  Merits  signis  des  diverses  parties  et  remis  en  exemplaires 
diffferents  k  chacune  d'elles;  apochaj  quitlance  (de  (iir^/o),  rece- 
voir),  et  son  correspondant,  antapocha  (de  Mi^  en  ^change  de, 
et  avocha)f  dtelaratiou  qu'on  a  recu  la  quittance  (2) ;  enfin  quel* 
quetois  le  nom  trfts-geniral  de  cautio  (de  cavern,  prendre  ou  aon- 
ner  surety),  parce  que  Ficrit,  foumissant  un  mojfen  de  preuve^ 
est  une  suret^  (3). 

Souvent,  lorsqu  un  acte  juridiqne  s'accomplit,  ou  m6me  lors- 
qu'un  fait,  un  ivenement  non  juridique  est  survenu,  les  personnes 
intiressies  font  intervenir  dans  Facte,  ou  recueillent  apris  Fivine- 
ment,  divers  il^ments  de  preuve  qui  leur  serviront  k  constater 
Fexistence  du  fait,  g^nirateur  pour  elles  de  certains  droits.  II  est 
important  de  ne  pas  confondre  dans  Faccomplissement  des  actes 
juridiques  les  formalites  qui  interviennent  ainsi  par  precaution, 
pour  la  preuve  seulement  (ad  probattonem),  sans  qu'elles  soient 
n^cessaires  k  Fextstence  de  Facte  (sauf  la  difBcuIti  d*en  prouver 
Fexistence),  avec  les  solennitis  essentielles,  dont  Faccomplissement 
est  indispensable  k  la  validity  de  Facte  juridique,  et  sans  lesquelles 
cet  acte  n'existerait  pas. 

La  question  de  savoir  sur  qui,  en  cas  dMncertitude  ou  de  d6- 
negation  d'un  fait,  tombe  Fobligation  d*en  faire  la  preuve,  est  une 
des  plus  importantes  et  souvent  des  plus  dilicates  dans  le  droU. 
EUe  est  dominie  par  ce  principe  g^niral,  que  c'est  k  ceini  qui  in- 
voque  un  fait  comme  ayant  cr66,  modifiS  ou  dteint  quelqoe  droit, 
a  prouver  Fexistence  de  ce  fait  (4).  Qu*est-ce,  en  definitive,  qu*un 
fait?  Rien  autre  qu'un  changement  dans  Fetat  du  monde  des  per- 
ceptions. Cest  done  k  celui  qui  pretend  qu'il  y  a  eu  changement, 
que  quelque  chose  de  nouveau  est  survenu  dans  ce  monde,  et  par 
suite  dans  Fitat  des  droits,  k  prouver  le  changement :  jttsqu*&  cette 
preuve,  on  reste  dans  le  statu  quo. 

•t.  Pr^Mmptldiui  {deprcesumptionUnts), 

Quelquefois  le  droit  (chez  les  Romains,  non-seulement  la  loi 
positive,  mais  la  jurisprudence,  la  science  juridique)  fait  lui- 
m^me,  et  k  Favance,  Foperation  du  raisonnement,  la  deduction 
logique  :  il  tire  lui-m^i^e  k  Favance,  de  certains  faits  connus  oa 
pos^s  en  hypothise,  la  conclusion  k  Fexistence  du  fait  inconnu* 


fl)  Dig.  2.  U.  47.  S  1.  f.  Sccvol.  —  22.  1.  41.  $  2.  f.  Modest. 

(2)  C.  4.  21.  19  eomt.  JoitinMii. 

(3)  Dig.  2.  14.  2.  S  1.  f.  Paal;  et  47.  $  1.  t.  Sccvol.  ~22.  3.  25.  S  4.  f.  Paul.  —  II  faut 
bien  le  garder  de  donner,  en  droit  romain ,  i  eauUo  le  moi  ip^ial  que  none  loi  donnoos  on  droit 
fraofaif .  G'ett  nne  expreaaion  trea-g^ntfrale ,  qai  a'appliqoe  k  tonte  iAret^ ,  k  toate  garantie  donii^ 
par  una  partie  k  l-antre. 

(4)  a  $%  immmkUprobatiQ,  quidici$,  wm  qui  wgat,  (Dig.  22.  3.  2.  t  Paul.) 
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Cest  ce  qai  se  nomine  viritablenHeiit  prisomption  {prasumptio  : 
Aeprceet  de  sumerCj  prendre,  d^duire  it  Favance).  Le  droit,  dans 
ane  operation  logiaue  ainsi  faite  k  Tavance,  ne  pent  pas  ividem- 
ment  prendre  sa  deduction  dans  les  details  particuliers  des  faits 
qui  ne  sent  pas  encore  arrives ;  mais  il  la  prend  dans  les  faits  gi- 
n^raax,  dans  ce  qui  a  lien  toujours  on  le  plus  souvent.  II  fait  una 
generalisation. 

Daos  certains  cas,  le  droit  fait  cette  gtoiralisation  impiriense- 
ment,  irrivocablement,  sans  permettre  qu'on  la  combatte  par  les 
details  particnliers  de  chaqne  fait.  Tel  est  le  cas  de  cette  maiime  : 
a  Res  judicata  pro  veritate  accipitur  (1) ; »  tel  est  celui  de  la  r^le 
qui  repousse  Be  la  famille,  comme  n*appartenant  pas  an  marl^ 
Tenfant  n^  plas  de  dix  mois  apris  la  mort  de  ce  dernier  (2) ;  tela 
soot  encore  quelqnes  autres  cas  (3).  Cest  cette  presomption  que  les 
commentateurs  ont  nommee,  dans  un  latin  barbare  qui  n*a  jamais 
appartenu  au  droit  romain :  Preesumpito juris  et  dejure, 

Dans  d' autres  cas,  le  droit  fait  sa  generalisation,  mais  en  ad- 
mettant,avec  plus  ou  moins  de  latitude,  la  preuve  contraire,  c*est* 
A-dire  en  permettant  aus '  parties  de  combattre  la  dMuction  des 
faifs  generaux  par  les 'details  propres  h  chaque  fait  particulier,  afin 
d*etaolirainsi  que  la  generalisation  n*est  pas  exacte  dans  le  cas  dont 
il  s'agit  (4).  C*est  cette  prisomption  que  les  commentateurs  ont 
nommee,  tDujours  de  leur  seule  autorit6 :  Prcesumptio  Juris  tan^ 
turn.  EUe  rejette  Fobligation  de  la  prenve  sur  celui  contre  qui 
eiiste  la  presomption. 

On  iroit  que  la  presomption  consiste  absolument  dans  la  m^me 
operation  miellectuelle  que  la  preuve  :  c'est  toujours  la  conse* 
qneoce  tiree  de  faits  connus  k  un  fait  inconnu.  Seulement,  dans  la 
prisomption,  Toperation  est  faite  a  Favance,  et  par  voie  de  gene- 
ralisation, independamment  de  tout  examen  du  detail  des  faits 
particnliers.  On  voit  aussi  combien  il  serait  errone,  cedant  k  des 
idees  et  k  Fimpression  du  langage  vulgaire,  de  se  figurer  la  pre- 
somption, dans  la  langue  du  droit,  comme  inferieure  a  la  preuve, 
comme  ayant  moins  de  force,  moins  de  certitude  qu  elle,  tandis 
qa'elle  la  predomine,  et  quelquefois  lui  commande  irrevocable- 
ment. 

Qaant  aux  presomptions ,  c'est-&-dire  aux  deductions  anticipees 
et  tirdes  de  la  generalite  des  faits ,  qui  peuvent  se  former  dans 


(1)  Dig.  50.  17.  207.  f.  Ulp. 

(2)  D.  38.  16.  3.  S  11.  f.  Ulp. 

(3)  Par  exemple.  Init..  3.  21,  et  G.  4.  30.  14.  const.  Justinian.,  ponr  i'exMption  non  numt^ 
rakepecunuB. 

(4)  Par  exemple  ,  les  diverses  pnSsomptions  relatives  a  la  filiation  :  «  Pater  U  est  quern  twptim 
JemenHrant.  «  Dig.  2.  4.  5.  f.  Paul.  «  Credendum  est  eum  qui  ex  juitie  nupMs  teptimo  menee 
naiusett,  justum  esie.  »  Dig.  1.  5.  12.  f.  Paul,  ct  38.  16.  3.  $  12.  f.  Ulp.;  et  pour  le  cas  d'ab- 
spnee  du  mari  :  Dig.  1.  6.  6.  f.  Ulp.  —  Pour  la  remise  du  titre  an  d^bitenr  :  Dig.  2.  14.  2.  S 
I.  t  Paul;  pour  le  titre  bifM  :  Dig.  22.  3.  24.  f.  Modest.;  pour  Tintention  pr<snm^«  de  com- 
prendre  sea  h^ritiers  dans  les  petes  (|u'on  fait :  22.  3.  9.  f.  Celv. 
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Tesprit  da  juge  ou  des  particuliers,  elles  ne  sont  pas,  dans  le  droit 
romain,  class^es  k  part,  ni  separ6es  des  autres  variet^s  de  preuves. 
Toute  cette  mati^re,  c'est-ii-dire  toutce  qui  se  ref&re  a  la  con- 
statation  des  fails,  tialt  du  resle  trait6  avec  soia  par  les  juriscon* 
suites  (1). 

•8.  F«lt#  doateiiiL  {de  rebus  dubiis)^ 

EnlBti  I  il  est  des  cas  ob  an  doute  difflcile  k  r^soodre  enveloppe 
les  faits. 

Cela  peut  se  presenter  dans  les  actes  juridiques,  qaant  aax  in- 
tentioflSi  quant  aax  expressions  des  parties;  surtoot  dans  cent  qni 
ne  sont  pas  soumis  aux  formules  prescrites,  imtnuables  dans  leurs 
termes  :  il  y  a  lieu  alors  k  interpretation. 

Cela  peut  arriver  aussi  k  regard  des  ivtoements.  Et  quelquefois 
la  situation  juridique  est  telle,  que,  quelle  que  soit  Tincertitude , 
il  faut  absolument  en  sortir  d'une  mani&re  ou  d'autre,  il  faut 
donner  une  solution  quelconque.  Alors  la  loi ,  la  science  juridique 
en  donnent  une,  souvent  moins  parce  qu'elle  est  probable  que 
parce  qu'elle  est  indispensablement  n^cessaire,  ou  conforme  k  des 
sentiments  d'humanitA ,  de  bienveillanoe  ou  d*utiliti  (2). 

Les  jurisconsultes  romains  ont  exerci,  en  mainte  ocCMion, 
sur  ces  cas  douteux,  la  subtilitA  de  leur  esprit  (3). 

g  VL  -^  FAITS  Di  »tmi  ctAATioir,  Dt  Fimi  wppoKnon  ItosisiQvt. 

•4*  Flelloiui  d«  droit  cItII  on  du  droli  i^r^lnrlea* 

Le  droit  crie  des  personnes  et  des  cboses  qui  n^exlstent  pas  :  de 
mime ,  il  cr6e ,  en  abstraction ,  des  faits  purement  imaginaires. 

C*est-&-dlre  que  ces  faits ,  quoique  n*ayant  aucune  r^aliti ,  sont 
etablis  intellectuellement,  et  que  les  droits  en  sont  d^duits  Comffle 
S^ils  avaient  vdritablement  exists. 

Cest  1^  ce  qu*on  nomme  des  fictions  (Jtctiones).  La  jurispru- 
dence romaine  nous  en  offre  un  grand  nombre  :  queloues-unes 
appartenant  au  droit  civil  lui-mdme  (4) ,  la  plupart  imagln^^s  par 
le  droit  pr^torien.  Et  les  commentaf eurs ,  surench^rissant ,  en  ont 
vu  dans  bien  des  hypotheses  ou  il  n*en  existait  aucune  (5). 


(1)  Dig.  22.  3.  De  prohaiionibus  et  prasumptionibut ;  A.  De  fide  instrvimentorvim  \  5.  De  tett^- 
hu;  42.  2.  De  ewfeuie;  12.  2.  DijurejurandoHee  tolUHtaHo^  Hoi  MeetiatUts  iH*  judiekUi.  — 
Et ,  daof  le  Code  de  Justinien ,  los  titres  correspondaDts. 

(2)  Tela  lont ,  avec  des  nuances  distinctes .  lei  cas  de  divertel  pefioitn«i  ayant  ^ei  droiU  r^ci- 
proques  fubordonn^t  au  d^c^s  de  Tune  ou  de  I'autre ,  et  mortea  aani  le  n^rne  ^v^nemdnt .  aans 
qn'il  aoii  possible  de d^terinin«r.  en  fait,  laquelle  a  suCcoAb^  la  prdmUM.  Dig.  34.  4.  9.  S  5.  f. 
Trypb.;  16.  pr.  f.  Marcian.;  22.  f.  Jfavol.  23.  f.  Gai. 


f  3|  Dig.  34.  5.  De  rehut  duhUt. 


Telles  sout  celles  dont  il  tftait  question  dans  nn  passage  des  Institnts  de  Gains ,  oA  nne  page 
entiere  du  maanscrit  a  manqu^ ,  et  sur  lesqnelles  nous  n'avous  qno  deux  paragrapbes.  Gil.  4.  §S 
32  et  33. 

(5)  hituaU  f&tUiminiumt  ni  m^j&A  lei  dis^tioni  d#  1«  loi  GoaitBuA,  que  l«s  eMnmeniatoan 
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!«•  hut  le  plos  frtquent  de  cos  fictions  a  tii  de  mtoagor  la  tran- 
sition du  droit  civil  primitif,  rode  et  infleiible,  k  un  droit  plus 
equitable  et  plas  philosophiqae.  Poar  itendre  les  risaltats  da  aroit 
civil  k  des  cas  qui  riellement  se  trouvaient  en  dehors  da  ses  dis- 
positions ,  ou  pour  ^carter  ces  consequences  lorsqa*elles  parais- 
saicDt  trop  rigoureuses,  on  a  suppos^  tels  faits,  telle  quality  de 
pare  invention  ,  et  Ton  a  agi  comme  si  ces  faits  existaient.  Cest 
le  pr^teur  sartout  qui  a  usi  de  ce  subterfuge ,  dans  son  travail  in- 
cessant de  civilisation  sur  le  droit  primitif  (1). 

En  somme »  et  k  part  cet  usage  particnlier  formant  un  des  traits 
caracteristiques  du  droit  romain ,  les  fictions  ou  suppositions  juri- 
diques  de  faits  ne  sont  autre  chose  qu^une  mani^re  plus  laconique 
de  formuler  les  dispositions  qu  on  veut  appliquer  k  nne  situation, 
en  disant :  on  d£terminera  les  droits  comme  si  tel  fait  avait  eu 
lieu  (2]. 

Le  Gomicile,  on  le  si^ge ,  la  demeure  Juridiqoe  d*une  personne 
pour  Veiercice  ou  pour  Tapplication  de  certains  droits,  n'est  autr« 
chose,  surtout  dans  notre  legislation,  qu  un  fait  de  cette  nature, 
cest-i-dire  un  fait  de  creation  juridique. 

CONCLUSION  DB  LA  PRBMliRE  PARTIB. 
•ft.  Cc^n^rAtlflH  dM  drolta. 

Tons  les  elements  indispensables  a  cette  generation  nottS  sont 
connas.  Nous  avons  le  sujet  actif  et  le  sujet  passif,  dans  les  per- 
sonnes ;  Vobjet ,  dans* les  choses ;  la  cause  efficiente,  dans  les  faits.  ~ 

AtoutesUnation,  k  toute  combinaison  de  ces  trois  elements, 
^0*00  applique  soit  la  notion  philosopfaique  de  ce  qui  est  boa  et 
iquitable  (jus,  an  boni  et  cequi) ,  soit  la  notion  positive  de  c6 
qui  est  ordodne  iegi8lativemenf(yw5^  lex,  quodjussum  est) ,  on 
aura  pour  consequences  immediates  et  variees ,  selon  les  cas ,  les 
droits  ijura) ,  c'est-fc-dire  les  facultes  et  avantages  conferes  par  le 

im. 

Ainsi,  c^est  le  droit  (jus),  pris  dans  sa  premiere  acception 
(v.  ci-dessus,  page  A,  n^  1 ) ,  suivant  la  conscience  de  ce  qui  est 
bon  et  equitable ,  ou  Tautorite  de  ce  qui  est  ordonne ,  qui ,  appli- 
que k  la  combinaison  de  ces  trois  elements  :  les  personnes ,  les 
cfcoses,  les  faits,  donne  pour  consequence  les  droits  (jura),  pris 
dans  la  seconde  acception  du  mot  (page  6,  n*  2),  comme  effet,  * 
cotnme  resultat. 


nommeDt  generalemeot :  Jktion  de  la  lot  Cornelia,  n'ont  ^te  qnalifiei  ainii .  en  droit  romaio.  Voir 
pbal'ttat  ct  qae  nooi  en  avons  dit  ci-dessoas ,  1.  li.  §  5  ,  et  2.  1^.  $  5. 

(1)  CmI  aiati  qn'il  inppoie  qaelquefoif  I'etlktefloe  de  U  qotlitd  d'k^ritief  (Gil.  4.  |  34)  t  rn- 
neapion  accomplie  (GaL  4.  g  36) ,  ou  ,  en  sens  inverse ,  non  aceomplie  (lust  4.  6.  S  5. ) ;  la  qua- 
lite  de  citoyen  k  nn  Stranger  (Gai.  4.  $  3t);  la  diminution  de  t^te  non  avenue ,  quoiqu'elle  ait  eu 
Hea  (Gftt.  4.  |  38.).  —  De  U  footes  ces  actions  nommicB  ftctUia  aeiumti. 

(«y  (3«  Ifiii  MfBcefM  I*  90$HmiMium  «tU  loi  CoMtLU  p'eit  pai  atitre  «hoBe. 
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Les  droits  sont  engendris.  Donnons  quelques  idies  g6nfira1«8 
et  rapides  sur  ce  qui  les  conceroe,  en  les  considirant  en  eux- 
ip^mes. 


nmui  PARTiE. 


BBS  BR0IT8  BT  BBS  AOTIOMS. 


TITBE  PREMIER.  —  DES  DROITS. 

C0APITBB  !«'.  —  CLASSIFICATION  G£n£rALE  DES  DROITS. 

SS.  Drolte  penwnnelfl;  drolto  r^l0  t  claMlOeAtlon  non  formulee  en 

droU  romaln* 

Droit  est  ici  toute  faculty  qu'a  une  personne  de  faire ,  d*omet- 
tre  ou  d'exiger  quelque  chose  (page  6 ,  n®  2). 

La  sphere  est  large  :  il  faut  que  Fesprit  d*analyse  vienne  dis* 
cerner  les  vari^tes  et  pr^ciser  les  id^es  par  une  bonne  classifi- 
cation. 

La  jurisprudence  romaine  n'a  pas  formula  de  division  gSn^rale, 
sous  laquelle  elle  ait  rang^  toutes  les  diversCs  esp^ces  de  droits. 
EUe  a  proc^d6  plus  parcellairement.  Mais  de  quelques  indications 
^parses  et  du  rapprochement  des  risultats  analogues,  on  a  tiri 
une  classification,  aujourd'hui  vulgaire   et   accept^e  par  tons, 

3ui,  bien  quelle  n'appartienne  pas  au  droit  remain,  en  a  &it 
iduite. 
Les  droits  se  divisent  en  :  droits  personnels  et  ..droits  riels. 
Nous  acceptons  cette  division ,  parce  qu  elle  est  exacte ,  pourva 
qn  elle  soit  bien  ^ifinie. 

•If.  Id^  du  droU  perflonnel  ei  da  droli  r^l. 

Sur  cette  definition,  autant  d'auteurs,  presque  autant  d*id£es. 
Faisant  un  moment  abstraction  des  traditions  romaines,  pour  avoir 
recours  au  pur  raisonnement  philosophique ,  vdici  la  notion  que 
nous  croyons  pouvoir  en  donner  : 

II  n'existe  ae  droits  que  de  personne  k  personne;  tout  droit  a 
done  n^cessairement  un  sujet  actif ,  et  un  ou  plusieurs  sujets  pas- 
sifs  ;  lesquels,  soit  actifs ,  soit  passifs,  ne  peuvent  Stre  que  des  per- 
sonnes.  Sous  ce  rapport,  tout  droit  est  done  personnel. 

Tout  droit,  outre  le  sujet  actif  et  le  sujet  passif ,  a  de  plus  et 
ndcessairement  un  objet ,  lequel ,  dans  sa  plus  grande  giniralit^ , 
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est  iisigni  sous  le  nom  de  chose.  Tout  droit  a  done  one  chose 
pour  objel;  et,  sous  ce  rapport,  tout  droit  est  rtel. 

Ainsi ,  tout  droit ,  sans  eiception,  est  k  la  foi^  personnel »  quant 
k  son  snjet  tant  actif  que  passil;  et  rtel,  quant  k  son  objet. 

Mais  la  mani^re  dont  peuvent  figurer  et  fonctionner  dans  le 
droit,  soit  les  personnes  en  quality  de  sujet  actif  ou  passif,  soit  les 
choses  ^n  quality  d'objet ,  prisente  deux  nuances  bien  distinctes. 

Tout  droit,  en  definitive,  si  Ton  veut  aller  an  fond  des  choses, 
se  r^ume  en  la  faculty  pour  le  sujet  actif  d*exiger  du  sujet  passif 
quelqoe  chose  :  or,  la  seule  chose  qu  il  soit  possible  d'exiger  im* 
mMiatement  d'une  personne,  c*est  qu*elle  fasse  ou  qu*elle  s*abs- 
tienne  de  faire,  c*est-&-dire  une  action  ou  une  inaction.  Cest  a 
cela  viritablement  que  se  r^duit  tout  droit.  Cette  n^cessiti ,  pour 
le  sajet  passif,  de  faire  ou  de  s*abstenir,  est  ce  qu  on  nomine  dans 
lalangue  jnridique,  une  obligation.  Tout  droit,  en  definitive  et 
sans  exception ,  si  Ton  vent  aller  au  fond  des  choses ,  consiste  done 
en  des  obligations. 

Hais  ces  obligations  sont  de  deux  sortes  : 

L'une  gen^rale ,  qui  pise  sur  la  masse ,  sur  Tensemble  de  toutes 
les  personnes,  et  qui  consiste  dans  la  necessity,  pour  tous  sans 
distinction,  de  laisser  faire  le  sujet  actif  du  droit,  de  lui  laisser 
retirer  le  profit,  Tutilite  que  son  droit  lui  attribue,  de  n*y  appor- 
ter  aucun  trouble ,  aucun  obstacle.  C*est  une  obligation  gdnerale 
de  s'abstenir.  —  Cette  obligation  existe  dans  tout  droit  quelconque. 
Dans  tout  droit  quelconque ,  chacun  est  tenn  de  s^abstenir  de  tout 
trouble ,  de  tout  obstacle  k  la  jouissance ,  k  Texercice  du  droit.  On 
pent  dire  que  dans  tout  droit  il  y  a  toujours ,  d'une  part ,  le  sujet 
actif,  k  qui  le  droit  est  attribui;  et ,  d'autre  part,  la  masse  de  tous 
les  bommes,  de  toutes  les  personnes ,  obliges  de  «*abstenir,  de  lais- 
ser /aire  celui  k  qui  le  droit  appartient ,  de  lui  en  laisser  librement 
retirer  le  profit ,  les  avantages. 

Mais  si  cette  obligation  genirale  et  collective  existe  dans  tout 
droit,  il  est  des  cas  oil  elle  est  seule,  oil  il  n'en  existe  pas  d'autre, 
oil  le  droit  confire  au  sujet  actif  la  facnlt6  de  retirer  directement 
d'une  chose  une  utility,  un  avantage  plus  ou  moins  dtendus,  sans 
autre  obligation  que  celle  impos^e  k  tous  de  le  laisser  faire,  de 
s'abstenir  de  tout  trouble  ou  de  tout  obstacle. 

II  est  des  cas,  au  contraire,  dans  lesquels,  outre  cette  obligation 
ff^n^rale  toujours  existante,  le  droit  conf&re  au  sujet  actif  la  facnlti 
de  contraindre  une  personne  individnellement  k  une  action,  comme 
donner,  fournir,  faire  qnelque  chose,  ou  k  une  inaction,  comme 
souffrir,  laisser  faire  quelque  chose.  Dans  ce  cas  le  sujet  passif  du 
droit  est  pour  ainsi  dire  double  :  d'une  part,  la  masse,  Tenscmble 
de  toutes  les  personnes  obligees  toutes,  uniquement,  k  n'apporter 
ancnn  obstacle  k  la  jouissance  du  droit;  d'autre  partle  sujet  indivi- 
daellement  passif,  oblige  de  faire  ou  de  ne  pas  faire  quelque  chose. 

On  s'est  habitud,  soit  pour  ne  1' avoir  pas  suffisAmment  aperfue. 
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soU  parce  qae^  existant  dans  les  deux  cas,  on  peat  n*y  avoir  auean 
^gard  pour  marquer  la  diffi&reoce,  on  s'est  habitui  k  fairo  abstrac- 
tion de  Tobligation  g^n^rale  qui  p^a  toujourB  sur  rensembie  de 
toutes  leg  personries. 

Cette  abstraction  ainsi  faite,  la  difiference  qui  existo  aotre  les  deux 
cas  se  degage  en  ces  termes  : 

Dans  le  premier  ca8»  il  n^existe  aucune  personne  qui  soit  indi- 
viduellement  le  sujet  passif  du  droit;  de  sorte  qu'en  aualysant  ce 
droit  on  n'y  trouve,  h  part  la  masse  de  toutes  ies  personnesi  obli- 
gees, chacunei  de  s'abstenir  de  tout  trouble^  on  n  y  trouve  qu'une 
personne,  sujet  actifi  et  une  chose,  objet  du  droit*  C'est  ce  droit  qui 
a  iib  appeie  r^el. 

Dans  le  second  cas,  il  existe,  en  outre,  une  personne  commo  su- 
jet individuellement  passif  du  droit,  c*est-&-dire  contra  laquelle 
le  droit  est  personnellement  attribu^.  On  y  trouve  pour  Elements, 
toujours  k  part  la  masse  g^n^rale,  obligee  de  s^abstenir  de  tout 
trouble,  une  personne,  sujet  actif;  une  autre  personne,  sujet  pas* 
sif ;  et  une  chose,  objet  du  droit.  C'est  ce  droit  qui  a  ite  qualifi^  de 
personnel. 

En  somme,  un  droit  personnel  est  celui  dans  lequel  une  per- 
sonne est  individuellement  sujet  passif  du  droit ; 

Un  droit  riel,  celui  dans  lequel  aucune  personne  a'est  indivi* 
duellement  sujet  passif  du  droit. 

Qu,  en  termes  plus  simples  : 

IJn  droit  personnel  est  celui  qui  donne  la  faculty  de  cootrain^ 
dre  individuellement  une  personne  k  une  prestation  quelconque 
(c*est-&-dire  k  donneri  k  fournir,  k  faire  ou  k  ne  pas  faire  quelqu^ 
chose) ; 

Un  droit  riel  est  celui  qui  donne  la  faculty  de  retirer  d'une  chose 
quelconque  un  avantage  plus  ou  moins  6tendu  : 

Abstraction  faite,  dans  Tun  comma  dans  Tautre  cas,  de  la  masse 
de  toutes  les  personnes,  touiours  obligees  chacune  k  s'abstenir  de 
tout  trouble,  de  tout  obstacle  it  la  jouissance  et  k  Texercice  da 
droit. 

La  notion  ainsi  donn^e  est  jiarge  :  tous  les  droits  sans  excep- 
tion, de  quelque  mani^re  quMts  soient  acquis,  exercis  ou  pour- 
suivis  en  justice  (1),  et  quelle  que  soit  la  chose  corporelle  ou  in- 
corporelle  qui  en  soit  Fobjet  (2),  viennent  se  ranger  dans  Tune  ou 
dans  Tautre  categoric, 

EUe  n*est  pas  arbitraire;  mais  d^coulant  forciment  de  la  nature 
des  choses,  commandant  k  Thomme,  immuable,  et  se  reproduisant 
in^vitablement  dans  toute  legislation. 


iriidh«aMMMA^M«h« 


(1)  Ainsi ,  non-ienlement  cenx  qui  tont  prot^g^s  par  dei  actions ,  mail  encore  cent  qni  no  sont 
garantii  que  par  des  exceptions. 

(3)  Ainsi,  In  dtoitt  qui  to  tiU fat  A  r^tct  do  rhosmo,  k  Mm  InditidadiM  oorpoNlIo  on 
monlo. 
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Da  reste,  les  droits  personnels  eiislent,  dans  la  socittA,  k  Yi- 
gird  de  teas,  aussi  bien  que  les  droits  rtels.  C'est  una  errearde  se 
figurer  Id  contralre.  Quand  je  sois  crtencier,  tela  est  vrai,  non- 
seulement  poar  mon  d^bitear^  mais  poar  tons.  Hon  droit  de  cr^ance 
existeV  fait  partie  de  ma  fortane,  en  cette  quality,  it  regard  de 
cfaacoD  (1) ;  il  aera  protAgA,  aa  besoin,  contre  cbacun,  s*il  est  pos- 
iiUe  qa*an  tiers  vienne  y  porter  atteinte  (2).  Mais,  otttre  la  masse 

5^n<rsle,  mon  dibiteor  est  individuellement  le  siijet  passif  de  ce 
rolL  Dans  le  droit  riel,  au  contraire,  aocane  personne,  si  ce  n*est 
la  mssseginirale,  A*eii  est  indiYiduellement  passive :  pas  plasTane 
qoe  Taotfe. 

es.  MvoWM  «AaMMlMilloa«  tfea  dr«lta  t^cla  et  dee  «r«lie  ycManael*. 


Jus  in  re,  pour  les  drpits  xbA%\jus  ad  rem,  pour  les  droits 
personnels :  dinomioations  barbares,  introduites  au  moyen  Age,  et 
qui  n  ont  jamais  appartenu  a  la  langae  du  droit  romain  (3).  La 
premiere  apparait  d^ja  dans  le  Brachylogue,  ce  sommaire  du  droit 
de  Justinieo,  compost  en  Lombardie,  au  douzidme  siicle  (4).  Tootes 
1^  deazse  rencontrent,  au  treizi^me  si^cle»  opposies  Tune  k  Tau- 
tre,  dans  les  constitutions  pontificales  (5) ;  et  cest  du  droit  canon 
u  elles  paraissent  avoir  passi  dans  la  jurisprudence  seculiire.  11 
aat  en  porger  notre  langue  juridique. 

Jus  in  rem  J  pouc  les  droits  r^els;^^  in  personam ,  pour  les 
droits  personnels  i  dteominations  imitAes  de'qoelques  expres- 
sions analogues  du  droit  romain;  mais  qui,  dans  le  sens  qu^on 
leuT  donne  ici,  n*appartiennent  pas  plus  k  ce  droit  que  les  pr^6- 
denies  (6)« 


I 


(l)  Man,  inef  ei^tdcien  poorront  V|  tronver  tu  bewin ,  et  f'en  faire  attribaer  le  profit 
{%)  Qn'iin  ilmdUtvaat  met  titfCl  de  ci^tnee;  qu'il  emp^be  fraoduleiuefnent  oa  violemaAat 
MO  dikiUu  ie  Mnplir  mb  eUigatieD :  qu  4  I'aMe  de  U  potnettiOB  dee  titrei  tt  d'a^e  eeppttlitiMi 
de  penonne ,  il  ee  sobftitae  et  le  fane  pafer  k  ma  place ;  en  an  mot .  qu'il  porte  noe  atteinte  a  men 
dieil  0t  me  eanee ,  ^ar  la  faote ,  nn  prejudice  en  ce  qui  ooncerne  ce  aroit .  quel  que  soit  ee  tien  . 
f aifli  edioB  eaUtM  lai.  \l  fl'en  ect  pai  entremenl  k  cet  dgard  qti'4  regard  dei  dreite  rtfelt ;  ie«* 
lement ,  pour  ces  derniers ,  les  atteintei  que  lea  tiers  peuvent  y  porter  sent  bien  plus  faciles  k  se 
predefre  et  plus  nombreutes. 

(3)  On  trouve  quelqnefois  dans  les  fragments  des  jnrisconsnltes  an  Digeste ,  et  dans  le  Code  da 
Jestiuien .  les  expressions  jtu  in  re  oa  ptt  in  r#m .  mais  appliqu^es  indifr^remment  soit  pour  dee 
droits  pertonnek .  loti  pour  dcs  droits  reels.  Ainsi  on  pent  les  voir  :  Dig.  9.  4.  50.  t  Gai.  —  39. 
A  J  ft  ft.  S.  Gai.  —  32  (3»)  20.  f.  UIp.  —  47.  8.  2.  $  22.  f.  Ulp.  dans  del  eas  ok  il  s'agit  de 
cr^soee.'de  fidiicommis,  de  d<(pAt,  de  commodat.  de  Wage.  — V.  anssi  Dig.  30  (!•)  71.  |  &. 

f-  Up.  —  Cod.  7.  3d.  8.  S  1-  <«nst-  •'o'tin* 

(4)  On  r  lit.  4  propos  des  actions  r^elles  :  Cum  •  in  rem  quam  (adversarius)  pessidet ,  tliqued 
■e  pu  dioo  babere.  -  Bracbil..  lib.  4.  tit.  19.  in  fin.  —  Et .  en  parlant  de  I'asofruit :  t  /m  tm  re 
eoueqoitnr  qats  tetione  in  rem  proposita  de  asufrnotu.  •  Lib.  4.  tit.  23.  $  8. 

(5)  •  ...  Quia  eorum  jm  kai§a$  in  frmhmda.  *  —  Habere  /«»#  decernimus  in  tadem.  —  «  Jm 
Tero  quad  secnndo  ad  prabmdmn,  nou  in  frmkenda...  competebai  »  Sexti  Decrei  3.  4.  40* 
Benifaee  viii,  13^  siicle.  —  a  ...  Vel  «liornm  quorumeumque  beneficiorum  in  qnibus  jn*  uon 
esset  quMsitam  in  re,  licet  ad  rem.  .  Sexti  Dccret.  3.  7.  8  ,  Boniface  vni,  13«  slide.  —  •  A  Jure, 
•i  quod  w  kn^nnnUi  hen^Mo,  vel  ad  iptum  forsitan  comp^ebat.  .  Clcmenti.  2.  6.  CMment  V, 
14*  siede.  —  . .  ,  Jw  «a  rem  expectantibos  dicta  beneflcia.  ..Exiravag.  Johan.  xxu,  4.  1.  14« 
siede. 

(«)  Cr  »ont  les  adioBS  ^ue  Ut  jnriseaBiultee  romaim  etaient  divWes  en  ictieiw  In  r#*  et  ac- 
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Droit  absolu,  droit  relatif  :  denominations  proposies  pbiloso- 
phiqaement,  sans  aacune  pretention  de  relation  avec  la  langue  des 
jurisconsultes  de  Rome,  beaacoup  plus  rationnelles  certainement 
que  les  pricidentes ;  mais  que  nous  repoussons  pareillement,  parce 
qu  elles  semblent  impliquer  Tid^e  que  le.droit  absolu  exi^erait  a 
regard  de  tons,  tandis  quele  droit  personnel  on  relatif  n'existerait 
qiik  regard  des  personnes  passives  de  ce  droit.  Tout  droit,  du  mo- 
ment qu^il'existe,  existe  k  regard  de  tons,  et  doit  ^tre  prptig^,  au 
besoin,  contre  cbacun  (J).  Seulement,  dans  le  droit  r^el,  aucune 
personne  quelconque  n*en  est  passive  individuellement ;  tandis  que, 
dans  le  droit  personnel,  une  personne  en  est  le  sujet  individuelle- 
ment passif. 

Droits  riels,  droits  personnels :  yoilk  les  denominations  vulgai- 
res  et  consacr^es  par  F  usage  g^n^ral,  que  nous  adoptons  par  ce 
motif,  comme  expressions  conventionnelles,  quoiqu*elIes  ne  ren- 
dent  pas  completement  Tidie  et  qu'elles  ne  soient  pas  entiirement 
exactes,  puisque  tout  droit,  sans  exception,  est  personnel  quant 
aux  sujels  qui  y  figurent,  et  r^el  quant  k  Tobjet. 

Mais  en  faisant  observer,  et  ce  sera  notre  conclusion,  que  ces 
expressions  sont  igalement  etrang^res  au  droit  romain ;  que, 
dans  ce  droit,  une  pafeille  division  gen^rale  n*etait  pas  formulae 
methodiquement,  et  que,  par  consequent ,  elle  n'y  portait  pas  de 
nom. 

CHAP.  II.  —  DROITS  PERSONNELS. 

§  P'.  OBLIGATION. 

•••  Woiion  s^n^rttle  de  I'ebllsatlon,  oa  droit  perMnael. 

Dans  cette  esp^ce  de  droits  figure  toujours  une  personne  comme 
sujet  actif,  et  une  autre  personne  comme  sujet  individuellement 
passif  du  droit.  —  Celte  derniere  est  dans  une  sorte  de  relation  de 
dependance  par  rapport  k  Tautre.  Elle  est  en  quelque  sorte  li^e, 
attacfaee  k  la  premiere  pour  Texecution  du  droit  dont  elle  est  pas- 


tioni  in  penanam;  de  mAmo  pour  les  exceptions;  pour  les  pacfes.  Noas  vrirons ,  en  noni  oocupftnt 
de  ces  matiires ,  et  snrtoat  da  systdme  des  fonnules ,  combien  ces  expressions  y  ^taient  justes  et  eo 
harmonie  avec  la  procMnre  formulaire.  Mais  il  ne  faut  pas  les  transporter  aillenrs. 

(1)  11  n'y  a  pas  de  droit  plus  absolu  Ton  que  I'antre;  la  soci^t^  enti^re  est  toajonis  garante  de 
toat  droit ,  et  la  masse  do  tootes  Ics  personnes  est  toujonrs  obligee  de  s'abstenir  de  porter  tronble 
on  obstacle  k  la  jouissance  et  k  I'exercice  de  tout  droit.  L'erreor  vient  priucipalement  de  ce  qu'on 
s'imagine  que  lorsque  j'infente  une  action  r^ello  contre  quiconqne  porte  atteinte  4  mon  droit  r^el : 
par  exemple ,  une  action  en  revendication  de  ma  propri^t^ ;  j'exerce  ce  droit.  Je  I'exerco  quand  jo 
me  sen  de  la  cbose ,  quand  j'en  prends  les  fruits ,  quand  j'en  dispose  d'une  maniere  ou  d* autre. 
II  n'y  a  jamais ,  dans  I'exercice  d'un  droit  r^ol ,  d'interm^diaire  individuellement  passif  entre  moi 
et  la  chose ;  c'est  U  le  caractire  distinctif  de  ce  droit.  Mais  quand  j'intente  une  action  r^elle  contre 
tout  ppssesseur,  je  n'exerce  pas  mon  droit ,  jo  le  defends ,  je  venx  le  faire  reconnaitre.  Ni  plus  ni 
moins  quo  si  un  tiers ,  quel  qu'il  fit ,  s'emparait  de  mon  titre  de  cr^ance ,  se  snbstituait  4  ma 
personne,  voulait  so  faire  payer  4* ma  place,  j'aorais  le  droit  de  d^fendre  et  de  faire  reconnaitro 
mon  droit.  En  somme ,  les  droits ,-  tant  nfels  que  personnels ,  existent  k  regard  de  tons ;  la  soci^t^ 
est  toujours  partie  garante  dans  tout  droit :  mais  personne  n'est  sujet  individuellement  pascif  dea 
premiers;  quant  aux  seconds,  une  piBrfloimo  en  est  individuellement  pMsive. 
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sive.  Aussi,  les  termes  sont-ils  toas  tiris  de  la  mAiiie  figure  de  Ian* 
gage.  Cesi  toujours  d*ane  attache,  d*uD  lien  qu'il  s'agit :  ohligare 
(de  oh  et  ligare,  lier),  obligation  vinculum  juris;  adstringere 
(attacher  &),  cOntrahere  (attacher  ensemble),  contractus  :  pour  de- 
signer ce  droit,  on  ses  effets,  ou  certains  modes  de  sa  formation ; 
solvere  (d^lier),  solutio^  pour  son  aniantissement. 

A  part  toute  figure  de  langage,  Tobligation  n^est  autre  chose 
que  la  n^essit6  juridique  impos6e  k  une  personne,  envers  une 
autre,  de  faire  une  prestation. 

Cest  le  droit  personnel  au  point  de  vue  passif. 

En  efiet,  si  an  point  de  vue  actif,  c*est-&-dire  considiri  dans  le 
sujet  qui  en  jouit,  le  droit  personnel  est  la  faculty  de  contraindre 
une  personne  k  faire  une  prestation ;  au  point  de  vue  passif,  c*est- 
&*dire  dans  le  sujet  qui  en  soufTre,  c*est  la  nicessite  de  faire  cette 
prestation. 

Sous  le  premier  point  de  vue,  le  droit  personnel  se  nomme, 
chez  nons,  criance ;  chez  les  Remains  nomen,  moins  gin^ralement 
creditum;  etle  sujet  actif,  k  qui  le  droit  appartient,  cr^ancier, 
creditor  (de  credere^  avoir  connance,  donner  crMit :  ce  qui  n*est 
pas  toujours  exact,  parce  que  bien  des  criances  naissent  involon- 
tairement,  sans  acte  de  confiance  d^une  partie  envers  I'autre). 

Sous  le  second  point  de  vue,  le  droit  personnel  se  nomme  obli- 

Jation,  obligatio;  et  le  sujet  passif,  centre  qui  le  droit  existe  in- 
ividuellement,  dthiieur^  debitor  (du  devoir,  ou  nicessiti  juri- 
dique qui  lui  est  imposee). 

L'objet  imm^iat  de  toute  obligation  est  toujours  une  action 

k  exiger  d* une  personne,  en  prenant  le  mot  action  dans  son  accep- 

lion  la  plus  ginirale,  action  de  donner,  de  fournir,  de  faire  ou  de 

B'absienir.  Les  choses  qn*il  faut  donner  ou  fournir  ne  sent  Fobjet 

de  l*obJigation  qu*en  sous-ordre,  en  derni^re  ligne,  parce  que  fi- 

nalemenf  c'est  k  elles  qu'on  veut  et  qii'on  doit  arriver.  Les  juris- 

cousuhes  remains  avaient  senti  cette  v^rit^,  et  Paul  Fexprime  en 

ces  termes  :  a  Obligationum  substantia  non  in  eo  consistit,  ut 

>  aliquod  corpus  nostrum,  aut  servitutem  nostram  facial ;  sed 

V  ut  cUium  nobis  abstringat  ad  dandum  aliquid,  vel faciendum, 

«  vel  prcestandum  (1).  » 

Dare,  facere,  prcestare,  sent  trois  mots  dont  la  reunion  itait 
sacramentelle  dans  les  formules  du  droit  romain  pour  embrasser 
en  toute  sa  gin^ralitd  Tobjet  possible  de  toute  obligation.  Dare, 
transferer  la  propriety  romaine;  facere,  accomplir  un  fait,  ou 
m^me  souffrir,  s  abstenir;  prcestare,  fournir,  procurer  un  avan- 
toge,  nne  utility  quelconque.  Ces  deux  derniers  termes  sont  de  la 
plus  grande  ^tendue  i  facere  pourrait ,  au  fond ,  les  comprendre 
tons;  ei prcestare  aussi,  pnisquMl  embrasse  toute  sorte  d^avantages 


(I)  lU^.  44.  7.  3.  pr.  fir.  Pftol. 
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k  procurer,  olioseB  corporelles,  droits,  faits  positifs  oa  nigatifs, 
n*ioiporte.  D'ou  le  mot  g^n^ral  de  prestation. 

A  la  matiire  dea  droits  personnels  se  rattachent :  la  notion  de 
Tobligation  proprement  dite  chex  les  Romains ;  les  r&gles  sur  la 
formation,  la  transmission  et  Textinction  des  obligations;  enfin 
la  notion  de  certains  droits  personnels  qui,  dans  la  legislation  et 
dans  la  jurisprudence  romaines,  ne  son!  pas,  k  proprement  parler, 
des  obligations. 

L' obligation  est  difinie  dans  les  Instituts  de  Justinien  :  «  Juri$ 
»  vinculum  quo  necessitate  adstringimur  alicujus  sohmdm  rei, 
»  secundum  nostrw  civitatis  jura  (1).  »  Cette  definition  ne  s'ap*< 
plique  qu'^  Tobligation  existant  suivant  le  droit  civil.  Cest  Ik^  en 
effet,  Tobligalion  proprement  dite  du  droit  romain,  Tobligation 
civile  (civilis  obligatio),  Cependant  la  juridiction  pritortenn^  a 
introduit  des  obligations  qui  n*exlstaient  pas  dans  le  droit  civil  ^  et 
les  a  munies  de  moyeos  pritoriens  pour  leur  mise  k'  effet :  on  les 
npmme  obligations  pretoriennes  ou  honoraires  (prwtorim  pel  ha^ 
noraricB  obfigationes).  ~  £nfln,.la  jurisprudence  a  fait  reeoo* 
naitre,  sur  le  fondement  unique  du  droit  des  gens  et  de  la  raison 
naturelle,  certaines  obligations  qui  ne  sont  confirmees  ni  par  le 
droit  civil,  ni  par  le  droit  pritorien,  et  qu'on  nomme  obligatiQfift 
naturelles  [naturales  obltgationes). 

L'efiet  principal  de  robligation  civile  consiste  dans  la  necessite 
pour  le  debiteur  de  faire  la  prestation  dont  il  est  tenu ,  et^  en  €on-* 
s^uence,  dans  lo  droit  qu'a  le  creaneier  de  Tattaqner  devant  le 
pouvoir  judiciaire  pour  Vy  contraindre.  Cest  ce  qu*on  expr ime 
en  disant  que  Tobligation  civile  donne  au  cr^ancier  une  action  ci« 
vile  contre  le  d^biteur.  —  L^obligation  pretorienne  produit  aussi 
unc  action ,  mais  seulement  une  action  pritorienne.  «-*^  Quant  & 
-  Tobligatioa  naturelle ,  elle  ne  donne  pas  an  creancier  le  droit 
d'attaquer  le  debiteur  pour  le  contraindre  k  la  prestation  qoi  fait 
Fobjet  de  cette  obligation.  La  necessite  imposie  au  debiteur  est 
moins  forte.  Ce  n'est  que  par  occasion ,  et  par  des  moyens  moins 
directs,  que  le  creancier  peut  la  faire  valoir.  II  n*y  a  paa  d'obliga- 
tion  proprement  dite,  ni  civile,  oi  pretorieune. 

9i.  FornMiiiMi  dee  ebiieesioMN 

Tout  droit  est  engendre  par  un  fait  :  en  consequence,  paa 
d*obligation  qui  ne  provienn^  d'un  fait. 

Les  faits  que  la  pure  raison  pkilosopbique  nous  offre  comme  pou* 
vant  etre  generateurs  d'obligations  se  ramenent  aux  quatre  sui- 

(1)  Inft  3.  13.  pr. 
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vaoto  :  — *  1*  le  consentement  raatuel  des  parties ;  —  S*  les  faits 
par  suite  desqaels  une  personne  peut  a?oir  nui  par  sa  faule  k  une 
autre  :  cas  r^gi  par  cette  maxime  de  raison  naturelle,  qa*il  faot* 
r^parer  le  mal que  Ton  a  caosi  k  tort;  -^  3*  let  faits  par  suite  des« 
quels  uoe  personne  peut  setrouver,  soit  volontairetnent,  soit  invo* 
lontairement ,  enricDie  dn  bien  d*une  autre  :  cas  rigi  par  cette 
autre  v6r'ii&  morale,  que  nul  ne  doit  s*enrichir  au  prejudice  du 
droit  d'antrui ;  — •  4®  enfin  certaines  relations  entre  les  personnes, 
dans  la  eonstitntion  de  la  famille  on  de  la  uoc'ML 

Mais  le  droit  civil  des  Remains  n'a  pas  opir£  si  largement.  II 
n'a  reconntt  d*obligation,  Ae  vineuhim  juris ,  que  dans  des  cas 
rigyureusemeot  prteisAs  par  lui ,  et  peu  nombreux*  Ge  n>st  que 
gradneljeraent,  par  FEdit  du  Pritenr,  par  la  jurisprudence ,  par 
les  eonstHotions  impMales,  et  sous  1*  intervention  toujonrs  plus 
grande  des  id^s  du  droit  des  gens,  que  ces  cas  out  Ui  ^tendus. 

tL  regard  de  ceux  qui  pnisent  leur  source  dans  le  consentement 
mutuel  des  parties,  le  mot  le  plus  gAnAral  sous  lequel  ils  se  ran- 
gent  est  celi4  de  convention,  on  pacta  {convention  paehtm  con-' 
ventum),  qui  dteigne  le  concours  de  deux  ou  plusieurs  volontds  sur 
un  droit  quelconque  k  crier,  k  modifier  ou  k  iteindre ;  mais  le 
litre  de  contrat  (coniractus)^  qui  disigne  particuli6rement  la  con- 
vention produisant  obligation,  est  rteervi  aux  conventions  spfaia- 
lement  reconnoes  eomme  obltgatoires  et  munies  d*une  action  par 
Vancien  droit  civil  des  Rofnaius. 

Le  droit  remain  dans  cette  creation  des  contrats  parait  avoir 
sqM  \a  gradation  bistorique  que  voici  : 

B^abord  le  Mxum^  terme  ancien  et  ginMque  qui  disigne  toute 
operation  aeeonplie  par  le  moyen  du  lingot  de  mAtal  et  de  la  ba- 
lance ;  fiQuodcumque  per  as  et  lihram  geritur  (1), »  avec  le 
Dorte-baiance  (/ifrrtp^ns),  les  cinq  timoins  citoyens,  les  testes  et 
les  paroles  consacr^s.  Vestiges  des  temps  antiques,  oil,  en  1  absence 
de  raonnaie ,  le  m&tal  se  mesurait  au  poids ,  cette  solenniti  reste 
conime  symbole  et  est  employ^  pour  la  creation,  pour  la  trans- 
mission ,  pour  Textinetion  dc  diverses  sortes  de  droits  :  ceux  de 
propriAtA  qairitaire  comme  ceux  d' obligation.  —  Pour  la  forma- 
tion des  obligations,  le  mital  est  censi  pesA  et  donni  par  le  crian* 
cier  k  eelni  qu'il  acceple  pour  dibiteur ;  ou  bien  une  cbose  est , 
soit  rieUement ,  soit  flctivement ,  alitoee  ex  jure  Quiritium,  les 
paroles  solennelles  prononctes  entre  les  parties  forment  la  loi  de 
cette  dation  (2),  et  le  lien,  le  vinculum  juris,  est  ainsi  formi. 
Telle  Mait  pour  le  citoyen  remain,  la  forme  quiritaire  et  primitive 
de  s'obliger.  C'Mait  la  rtonion  d'une  pantomime  symbolique  et  de 


(1)    >  Nexnm  eit»  nt  ait  Gallof  yEIioa.  quodcamqno  p«r  tn  et  libram  geritar,  idque  nectS  did- 

*ir-  •  FuTM  ,*m  mot  ti*9nm.  .1 1. 

(^]  Tela  iQB(  1«|  tariQ««  i^  DoQS9-T«bIei  :  •  Qunin  aesam  ficif t  i)Miicipi««f «« >  n«  luipt 
•ncB^uait ,  Ha  Jm  etto.  »  Vwtvt  t  m  mot  tfmntufota, 
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paroles  sacramentelles.  Les  contrats  de  fv^i  (mtituum)  degage 
(pignus)f  de  d^pot  (depositum)  originairemeat se  formaientainsi. 
—  Plas  tard  la  simple  tradition  de  la  chose  sufSt  pour  engendrer 
Fobligation  civile,  et  ainsi  farentreconnusles  contrats  qaeles  Ro- 
mains  qualifiaient  de  contrats  foi^mis  re. 

La  marche  da  droit  civil  rpmain ,  dans  les  formes  civiles  des 
contrats,  a  consists  k  simplifier  cette  solenniti  per  Oijs  et  lihram; 
k  tenir  le  pesage  symboliqae poar  accompli,  le  lingot  de  mital  pour 
pes6  et  donni,  et  k  abandonner  ainsi  la  pantomime  matirielle  des 
temps  primitifs. 

De  Ik,  la  seconde  forme  qurritaire  de  s*obliger,  premiere  d^ri- 
'  vation  de  Tantique  nexum  :  les  paroles  sacramentelles ,  ditachtes 
de  la  solennit^  per  ces  et  lihram  que  Ton  tient  pour  accomplie,  et 
riduites  entre  les  parties  k  une  interrogation  solennelle  ( stipulatio ) 
suivie  d'une riponse  conforme  (responstOj  pramissio).  Les  termes 
quiritaires  et  consacres  pour  cette  interrogation  et  pour  cette  rk- 
ponse  ont  iik  ceux-ci :  spondes?  spondeo,  d^oii  pour  cette  solen* 
nit^,  le  nom  particulier  de  sponsio.  Avec  le  temps  on  a  trouv6  le 
moyen  de  rendre  accessible  anx|)^r^^rtitt  cette  forme  ae  s'obliger, 
en  admettant  d*autres  sortes  d*interrogations :  promittis?  promitto  ; 
DABis?  DABO,  etc,  comme  itant  du  droit  des  gens.  Enfin,  plus 
tard  encore,  le  caract^re  formulaire  disparait ;  le  grec  m6me  est 
admis  dans  la  stipulation ;  Tune  des  parties  pent  interroger  en  latin, 
Tautre  r^pondre  en  grec,  on  r^ciproquement ;  que  rinterrogation 
et  la  r^ponse  soientconformes,  quelles  que  Moient  les  expressions  , 
cela  sumt  (1).  —  Tel  est  le  contrat  que  les  Romains  disent  form6 
verbis.  C'est  une  forme  de  s'obliger  tr^s*gin6rale ,  en  ce  sens 
qu'elle  pent  s'appliquer  k  toute  sorte  d' obligations  k  contracter. 

Vient  ensuite  la  troisi^nie  forme  quiritaire  de  s'obliger,  seconde 
derivation  de  Fantique  nexum.  Cette  forme ,  qui  n*est  applicable 
qu*aux  obligations  de  payer  une  somme  d*argent,  consiste  k  con- 
sidirer  Foperation  j9er  ces  et  libram  comme  accomplie;  en  consi* 

Juence,  la  somme,  objet  de  Fobligation ,  comme  pesie  et  donn^e 
'une  PBrt,  comme  recue  de  Fantre;  et  k  Finscrire  comme  telle, 
en  la  tormnle  consacr^e,  sur  le  registre  domestique  [tahdce  ou 
codex  acceptietexpensi).  D*oti,  pour  ce  contrat,  le  nomde  expensi" 
latio  (supposition  de  la  somme pes^e et  donn^e) ;  et  pour  la  somme 
qui  en  fait  Fobjet,  ceux  de  pecunia expensa  lata  (somme  tenue 
pour  pes^e  et  donnie),  k  Figard  du  cr^ancier;  pecunia  accepta 
relata  (somme  tenue  pour  recue),  k  F^gard  du  d^biteur.  —  Cest 
de  cette  forme  de  s'obliger  que  vient,  en  droit  romain,  Fexpression 
g^nirale  de  nomen  pour  designer  unecriance,  parce  que  la  cr^ance 
est  inscrite  sur  le  registre  domestique  au  nom  du  dibiteur.  Et  sp£- 


(l)  lost.  3.  15.  1.  — -  Le  stipnlant  est  calni  qui  intorroge,  ct,  par  eonWqneat  /  eelai  enveii 
qoi  le  promettant  I'oblige.  De  U  vieat  qa'on  dit  encore  ehei  ttodi ,  fHjmlir  di  fuHqu'un^  stifuUr 
A  fofi  pn{^ ,  pour  dire  engager  qoelqa'an  enven  loi. 
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cialementy  celle  qui  est  ainsi  forinie  se  nomme  namen  transcript 
titium,  probablement,  parce  que  inscrite  d*abord  sur  unbroailloa 
coarant  (adversaria)^  elle  ^tait  report^e  chaqae  mois  sur  le  re- 

?;istre  mis  an  net.  —  Tel  est  le  coatrat  que  les  Romains  disent  6tre 
brme  litteris.  Comme  la  stipulation,  il  est  en  principe  exclusi- 
vement  propre  aux  senls  citoyens.  Avee  le  temps,  11  est  ^tendu , 
mais  sous  une  forme  differente,  aux  etrangers,  dans  les  syngra-- 
phce  ei  dans  les  chirographce.  Puis  Temploi  du  codex  ou  registre 
domestique,  et  avec  lui  le  veritable  contrat  litteris  des  Romains, 
tombent  en  d^sa^tude.  II  en  advient  de  mdme  aux  syngraphce  du 
droit  des  gens.  Et  le  chirographum ,  qui  se  soutient  plus  longtemps, 
n  arrive  lui-m^me  jusqu'k  Ju^inien  que  consid^rablement  modi* 
fie,  et  reduit,  k  pea  de  chose  pr6s,  k  la  valeur  d'une  cautio  ou  icrit 
simplement  probatoire. 

Enfin  le  droit  civil  a  accueilli ,  comme  pouvant  6tre  formes  par 
le  seal  consentement,  sans  operation  per  ass  et  libram,  ni  interro- 
gation solennelle,  ni  inscription  sur  les  registres  domestiques,  ni 
aucune  autre  formalite,  quatre  contrats  seulement :  la  vente  (emp^ 
ti(M?enditio),  le  louage  (locatio-conductio),  la  soci^t^  (societas)^ 
et  le  mandat  [tnandatum).  Un  cinqui^me,  le  contrat  d^emphyt^ose, 
est  venu  s'y  joindre  aux  derniers  temps  du  Bas-Empire;  et  n^an- 
moins  il  n^entre  pas  en  compte,  parce  qu  il  n*avait  &ib  consid^r^ 
dans  la  jurispradence  romaine ,  que  comme  une  vente  par  les 
•nns,  et  comme  un  louage  par  les  autres.  —  Tels  sopt  les  contrats 
que  les  Romains  disent  formes  consensu.  Us  d^rivent  du  droit  des 
gens;  la  forme  de  s'obliger  y  est  arriv^e  a  sa  plus  simple  expres- 
sion; Ws  ont  cela  de  distinctif,  qu'ils  produisent  des  obligations  de 
part  et  d' autre  (tdtro  citroque)^  et  que  leiirs  effets  se  determinent 
a'apr^s  J*egni(^  [ex  cequo  et  bono). 

De  cette  marche  progressive  du  droit  romain  en  matiire  de 
contrats  dicoulent  quatre  sortes  de  contrats  :  selon  qu*ils  sont 
formes,  re/  verbis;  litteris;  ou  consensu. 

En  dehors  de  ces  contrats ,  la  convention  des  parties  recoit  le 
nom  Ae  pactum,  pactio,  conventio.  Selon  le  droit  civil  strict,  elle 
ne  produit  pas  d* obligation;  cependant  des  dispositions  imp^riales 
on  pritoriennes  out  attache  h  quelques-un'es  d'entre  elles  un  effet 
obligatoire ;  quelques  circonstances  particuli^res  peuvent  aussi  mo- 
difier la  rigueur  du  droit ,  et  donner  aux  pactes  divers  effets  juri- 
diqu«s. 

A  regard  des  faits  qui  ne  sont  pas  le  r^sultat  du  consentement 
mutuel  des  parties,  Tancien  droit  civil,  sous  le  nom  de  noxa,  plus 
tard  maleficium,  delictum,  a  precise  encore  et  muni  d'une  action 
un  certain  nombre  de  cas  dans  lesquels  Tobligation  r^sulte  du 
prejudice  caus6  k  tort  k  autrui,  et  le  droit  pr^torien  y  a  fait  quel- 
ques additions. 

De  Ik  deux  sources  d'obligations :  le  contrat  et  le  d6lit  «  Omnis 
enim  ohligatio  vel  ex  contractu  nascitur,  vel  ex  delicto;  "  et 
1  * 
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lorsque  la  jurisprudence  vient  A  reconnaitre  des  causes  difftrentes, 
elle  les  ram^ne,  elle  les  assimile  aux  deux  sources  priniitives;  elle 
dit  que  ce  sont  comme  des  figures  varices  de  ces  causes  legitimes 
(varicB  causarum  Jiguras) ;  ^ue  robligation  nait  comme  elle  nai- 
trait  d'un  contrat  (quasi  ex  contractu) ,  ou  comme  elle  naitrait 
d^un  dilit  (quasi ex  delicto).  —  D'od,  en  spi&cifiant  les  ditaila  du 
sysl^me  daps  son  ensemble,  quatre  origines  pour  les  obligations  : 
ex  contractu,  ou  quasi  ex  contractu;  ex  malejicio,  ou  qv4isi  ex 
malejicio. 

Le  droit  romain  est  logtque :  le  droit  personnel  ne  pent  se  trans* 
fi&rer  d'une  personne  k  une  autre.  Cest  nn  lien  entre  le  sujet  actif  et 
le  sujet  passif;  changez  un  de  ces  elements,  vous  n'avei  plus  le 
m^me  droit.  It  n'y  a  done  pas  de  veritable  transport  de  criance  : 
on  ne  parvient&  ub  risultat  analogue  quMndirectement,  an  moyen 
de  procurations. 

V8.  BktlneitoM  den  •bllsatl«B0. 

La  rupture  dn  lien  de  Tobligation ,  et  par  suite  la  ]il)6ration  du 
dibtteur,  de  quelque  mani^re  qu  elle  arrive,  sq  nomme  cbes  les 
Romains  selutio  (d^liement),  en  prenant  ce  mot  daps  son  Recep- 
tion la  plus  gjinerale. 

L'obligation ,  lien  oivil,  ne  pent  dtre  dissoute  que  conform^ 
ment  aux  ri^gles  du  droit  civil  Iui*-m^me  (ipso  jwe)i  cepepdant 
en  des  cas  nombreui  oil  Fobligation ,  d'apr^s  le  droit  strict ,  oon* 
tinue  de  subsister,  le  droit  pri^torien  et  la  jurisprudence  ont  des 
detours  pour  fournir  au  d^biteur  le  moyen  de  se  difendre  oontre 
la  demande  du  oreancier  (exceptionis  ope). 

En  tAte  de  tons  les  modes  civils  d'extinction  des  obligations  se 
place  celui  aui  accomplit  le  cours  r6gulier  des  choses ,  celui  qui 
constitue  le  but  final  de  Fobligation  ,  c'estri-dire  la  prestation  de 
ce  qui  est  du,  en  francais,  le  paiement.  Le  mot  solutio  fm  dans 
un  sens  plus  restreint  s' applique  particulii&rement  k  ce  mode  de 
liberation. 

Le  droit  civil  a  admis,  en  outre,  qu*on  peut  dissoudre  une  obli« 
gation  en  la  rempla^ant  par  une  nouvelle  contractie  k  sa  place. 
Cest  ce  qui  se  nomme  une  novation  (novatio).  Toutes  les  oUiga-- 
tions  quelconques  peuvent  6tre  novies  ;  mais  toutes  les  manii^res 
de  s'obliger  ne  peuvent  pas  6tre  employees  pour  op^rer  cette  trans- 
formation, Le  contrat  verbis  ou  le  contrat  litteris  peuvent  seuls 
avoir  cette  puissance.  Par  le  moyen,  soit  de  Tun,  soit  de  Tautre, 
on  pent  iiteindre  toiite  obligation  quelconque  en  la  rempla^ant  par 
la  nouvelle  obligation  contract^e  verbis  ou  litteris*  Mais  de  ces 
deux  modes  de  novation,  le  plus  commode,  le  plus  ^teodii  0t  aussi 
le  plus  usual,  c'est  le  contrat  verbis  on  la  stipulation. 
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Si  d'on  comnmn  accord ,  les  parties  vealent  dissoodre  ToUi^ 
gation  saos  payement  ni  novation  ,  de  manidre  que  le  dibitear 
s'en  trouve  liMri  et  toot  k  fi|it  qaitte ;  en  d*aatres  termes ,  si  le 
cr6ancler  vent  faire  an  dibiiear  remise  de  sa  dette ,  le  droit  civil 
ronain  prend,  sar  ce  point,  un  caracttre  digue  d'4tre  remarqel, 
son  caractdre  symboliqne  et  fonnaliste. 

II  fant  qa*il  y  ait  alors  entre.les  parties  one  sorte  de  payement 
imaginaire  {ttnaginarta  solutio) ;  et  ce  payement  fietif  s'aceom* 
plira  :  -*  soit  par  la  pantomime  matArielle,  aveo  la  balance »  lee 
t^moins,  les  paroles  consacries  et  le  lingot  de  mital,  qui  sera  censA 
pese  et  donn^  en  payement  par  le  debiteor  an  crtoncier  (solutio 
per  CBS  et  libram)  (1);  <-^  soit  par  Femploi  sealement  de  paroles 
sacramentelles,  k  Faide  desqaelles  le  cr^ancier,  snr  Tinterrogation 
do  debiteor »  dMarera  tenir  le  payement  poor  accompli :  a  quod 

EGO  TIBI  PROIflSI ,   HABESN6   ACCEPTUU  ?  —  HAB^Q.  »  Ccst  Ce  qUl  Se 

nomme  acceptilatio  (declaration  qa'on  tient  la  chose  poor  refoe), 
on  solutio  verbis  ;  —  soit  par  inscription  sor  le  regisfre  domestU 
qne,  en  one  formole  ooQsfatant  que  la  somirie  due  est  tenoe  poor 
recoe  [solutio  litteris),  —  Enfii^  et  en  dernier  Ijeq,  pour  ceruitns 
cas  la  Jorispnidence  civile  a  admis  que  le  seol  concoors  de  vo- 
lont6  entre  les  parties  ,  ou  le  mutuel  dissentiment ,  suffirait  pour 
eteindre  Tobligation, 

De  telle  sorte  qu  on  remarque  dans  la  maniire  de  dissoodre  les 
obligations  absolument  la  m^me  gradation  que  dans  la  manlfere 
de  les  forn^er.  Dem^me  qu'elles  se  contractent,  de  m6me  elles  se 
dissolvent  per  ces  et  libram j  verbis,  litteris  ou  consensu.  —  A  y 
a  plus,  ces  modes  de  liberation  volontaire  restent  exclusivement 

i)ropres  chacqn  k  leur  esp^ce ,  c'est-k-dire ,  la  liberation  ner  ces  et 
Hbram  aiix  obligations  crepes  per  ces  et  libram;  Tacceptilatlon  on 
liberation  verbis  aux  obligations  oontractees  par  paroles';  la  libe* 
ration  /iV/^fts  ^celles  formees  par  inscription  sur  le  registre  domes- 
tiqne;  et  enfin  la  liberation  par  le  seul  dissentiment  k  celles  que  le 
senl  consentement  a  fait  naitre.  —  Mais  la  jurisprudence  trouve  le 
moyen  de  gen6raliscr  Tusage  de  Y acceptilatio  ou  solutio  verbis, 
et  q*en  faire  un  mode  de  remise  applicable  k  toutes  sortes  d*obli* 
gations,  k  Vaide  d'nne  novation  prealable ,  par  laqnelle  tonte  obli- 
gation pent  etre  transformee  en  une  obligation  verbale. 

Voilk  comment  la  forme  verbale  de  la  stipulation  sert  generate- 
ment  soit  k  faire  novation ,  soit  k  faire  remise  de  toute  obli- 
gation, i 

)  II-  l»ltOITS  flSaOITKBLS  AIJTRI9  QVS  |.'OiUGATIO|ir  raOFSHiVJfT  0ITI. 

^  sr4.  — 

Sons  ce  titre,  dous  rangeons,  certains  droits  personnels  existant 
en  droit  romain,  dans  lesquels,  bien  qu  il  y  ait  une  personne  indi* 

(1)  Gal.  S.  S  1*74. 

6. 
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viduellement  sajet  passif  da  droit,  cependant  il  n  existe  pas  d*obli- 
gation  proprement  d Ue.de  la  part  de  cette  personne ,  en  ce  sens 
que  ce  droit  ne  conf&r^  pas  au  sujet  actif  la  faculty  de  prendre 
1  initiative  et  d^attaquer  le  sujet  passif  pour  le  contraiudre  k  donner, 
k  faire  ou  k  procurer  quelque  chose;  mais  seulement  la  faculty  de 
le  repousser ,  de  faire  rejeter  sa  demande,  s'il  6tait  attaqu^  par 
iui  (1).  Cest  un  droit  de  defense  et  non  d*attaque.'  Les  obliga* 
tions  qualifi^es  d'obligations  naturelles  par  la  jurisprudence  ro- 
maine ,  outre  quelques  autres  effets  dont  elles  sont  susceptibles , 
8ont  dans  ce  cas. 

• 

CHAP.  III.  —  DROITS  R^ELS. 
Vft.  Notion  eonunnne  k  toum  leo  drolls  r€el«« 

Dans  le  droit  r^el ,  k  part  la  masse  g^n^rale  tenue  de  s*abstenir 
et  de  laisser  faire,  il  n'eiiste  d*autres  termes  que  la  personne  sujet 
actif  et  la  chose  objet  du  droit.  Ainsi,  il  n'y  a  pas  de  relation  in- 
dividuelle  entre  deux  personnes  d^termin^es,  pas  d*attacbe,  pas  de 
lien  de  Tune  k  Tautre  (2).  De  ik  une  difference  radicale  quant 
k  la  mani^re  dont  s'exercent  les  droits  personnels  et  les  droits 
riels. 

Dans  le  droit  personnel,  celui  k  qui  le  droit  appartient  s'en 
prend  k  la  personne  individuellement  sujet  passif,  pour  obtenir 
d'elle  la  chose  objet  du  droit;  dans  le  droit  r^el,  il  n  existe  aucun 
interm^diaire;  le  droit  s'exerce  done  imm^diatement,  de  la  personne 
siijet  actif,  k  la  chose  qui  en  fait  Tobjet.  Cest-k-dire  que  tout  droit 
r^el  emporte  nteessairement,  pour  celui  qui  a  ce  droit,  la  faculty  de 
disposer  de  la  chose  d*une  mapi^re  plus  ou  moins  ^tendue.  Cest 
pr^cis^ment  dans  les  vari6tes  possibles  de  ces  dispositions  que 
reside  la  variete  des  droits  riels. 

Ici  se  r6fi&rent  les  theories  juridiques  :  sur  le  domaine  ou  pro- 

{>ri6t£,  qui  emporte  la  faculty  de  disposition  la  plus  ^tendue ;  sur 
a  possession,  dont  la  notion  legale  doit  s'allier  intimement  k  celle 
du  domaine;  sur  les  droits  rms  qui  ne  sont  que  des  d^membre* 
ments,  que  des  fractions  de  la  propri^t^;  et  enfin  sur  ceux  qui  ne 
peuvent  6tre  veritablement  consid^r^s  comme  de  pareils  d^mem- 
brements. 

VS*  id^  da  doDiAlne  on  proprl^i^  (mancipiumf  dominium,  proprietas). 

La  disposition  de  la  chose  que  conf&re  ce  droit  reel  est  la  plus 
absolue  :  Plenam  in  re potestatem,  v  dit  le  texte  romain  (3). 


II I  II  I'agif  de  cea  droits  personnels  qui  sont  prot^g^s  sealement  par  des  exceptions. 
2)  Aoasi  qnelqnes  personnes  definissent-elles  fort  simplemcnt  le  droit  reel  :  ceini  qni  noas 
Appartient,  sans  aucnne  obligation  do  personne  envers  nous.,  -r- Cest  le  deOuir,  non  par  lai- 
ralme ,  mais  par  la  denegation  de  I'id^e  d' obligation. 
(3)  Instit.  2.  4.  9  4. 
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Droit  de  retirer :  Futility  od  les  services  de  la  chose  {usus);  les 
fraits,  c'est-a-dire  les  produiis  naissants  et  renaissants  qu'elle  est 
destin^e  k  donner  (fructus) ;  et ,  en  outre ,  toas  les  aatres  prodaits 
qaelconqoes.  Droit  de  profiter  de  tout  ce  qui  s*y  adjoint,  de  tout  ce 
qui  s'y  incorpore  intimeinent;  droit  de  la  modifier,  de  la  fraction- 
ner,  de  coDfi&rer  k  autrni  des  droits  riels  sur  elle ;  enfin  de  la  d^truire. 
de  la  consommer  :  dernier  acte  que  les  jurisconsnltes  romains  on! 
mmmk  abusus  (de  ab  privatif,  et  usus) ,  pacce  que  c*est  utie  ma* 
Di^re  d'user  qui  fait  disparaitre  la  chose.  Telle  est  Fitendne  des 
dispositions  qn^on  peut  exercer  sur  la  chose  dont  on  a  la  propriiti; 
sans  autres  limites  que  celles  apport^es  par  la  loi  dans  un  intir^t  ^ 
genferal. 

Mancipium^  dominium,  proprietas ,  telles  sont  les  trois  deno- 
minations successives  qu*a  recues  le  droit  de  propriety  chez  les 
Romains;  et  la  philologie,  dans  ces  trois  mots  seulement,  peut 
nons  montrer  le  cachet  de  chacune  des  grandes  ^poques  par  les- 
qaelles  ont  pass6  la  civilisation  et  la  legislation  romaines.«— ifan* 
cipimn  est  Vexpression  la  plus  antique.  Elle  appartient  aux  temps 
primJhTs,  anx  temps  les  plus  ^rossiers  du  droit  romain  ;  e'est  T^- 
poqne  on  la  guerre,  le  hntin,  la  lance  (hasta,  manu  capere)  sont 
le  raoyen  d'acqu^rir  par  excellence  (1). — ^omfm'um  vient  plus 
tard;  il  indique  la  constitution  sociale  de  la  famille.  Cest  dans 
cfaaqne  maison  (domtis)  qu'est  concentr^e  la  propriety ;  bien  que 
consid^r^e  comme  appartenant  en  commun  k  la  famille,  elle 
repose  sur  la  seule  t^te  du  chef;  aucun  autre  que  lui  ne  pent  6tre 
propri^aire;  toutes  les  individualit^s  s' absorbent  en  sa  personne. — 
Pi'oprietas  est  la  derni^re  expression,  elle  appartient  k  une  langue 
plus  recente,  k  celle  di'^k  du  temps  de  N^ratius  (2).  Cest  F^poque 
phiiosophique,  F^poque  de  Finvasion  du  droit  des  gens  dansle 
droit  civil;  la  personnalit^  des  fils  de  famille  est  constitute;  cha- 
con,  non-seulement  le  chef,  mais  les  enfants  aussi,  peut  6tre  pro- 
prietaire  ;  le  droit  de  propriety  est  individuel  :  on  le  d^signe  par 
Dn  mot  qui  exprime  ses  effets,  proprietas,  parcequ  il  appropriela 
chose  k  chaque  individu,  il  la  Jul  rend  enti^rement  propre. 

f  y.  id^  de  fa  poMiewitoii  (possessio)^ 

ViAke  de  possession  se  puise  dans  celle  de  deux  faits  r^unis  : 
un  [ait  physique,  materiel ,  le  fait  d' avoir  une  chose  en  noire  pou- 
voir ;  et  un  fait  intenlionnel,  Fintention  de  propri6t6,  c'est-k-dire 
la  volonte  d' avoir  cette  chose  en  notre  pouvoir  comme  propri^taire, 
que  nous  le  soyons  ou  non ,  que  nous  croyions  F^tre  ou  que  nous 
sachions  ne  FStre  pas. 

(1)  Aioai  maneiftium  d^signe,  dans  son  acception  propre,  racto  jaridiqne  de  la  mancipation ; 
ptr  figure  de  langage  :  le  droit  de  propriety  prodnit  par  cet  acte ;  et  quelquefois  la  chose  soomise 
i  ce  droit 

(2)  Dowtmum-s  'lA  eai  proprietas  ^  dit  ce  jorisconsulte.  Dig.  41.  1.  13.  f.  Nerat. 


86  G^N^IUUSilTION   DU   DROIT   ROMAIN. 

L&  oil  il  n'eilste  que  le  premier  de  ce$  faits  sans  le  second  :  par 
fiemple  dans  le  cas  d'un  dipositaire,  d'un  locataire^  qui,  biea 
qtt*ayant  la  cbose  mai^riellement  en  leur  pouvoir,  n'ont  sur  elle  au* 
cune  intention  de  propri^t^,  il  n  eiiste  qu'une  detention  corporelle 
{nuda  detentio,  eorporalis  posgesaiOj  naturalis  possessio)  :  le 
d^positaire,  le  locataire  netaot  considir^s  et  ne  se  considerant 
eux-m^mes  que  comme  des  insfruments  detenant  pour  le  cooipte 
d'autrui;  de  telle  soi;te  qu*a  vral  dire,  c*est  le  d^posant^  c'est  le 
loCateur  qui  poss^dent  par  leur  intermidiaire. 

Mais  dtt  moment  que  les  deui  faits  sont  rdunis,  il  y  a  la  veritable 
possession  {poisesiio^  posBe$$io  civUis).  Le  fait  qui  y  domine  est 
*  celui  de  la  puissance  physique  sur  la  chose  :  d*ou  le  nom  de  pos^ 
sesiio,  synonyme  de  puissanoe  (de  posse,  pouVoir)  (1);  le  droit 
civil  prend  ce  fait  en  consideration  et  y  attache  des  eflets  importants : 
d'oula  qualification  iepossessio  civilis, 

G^est  une  question  d^aUue  que  celle  de  savoir  si  la  possession 
peut  6tre  consider^e  consme  nn  droit ;  lei  jurisconsultes  romdins, 
suivant  qu  ils  Tenvisagent  sous  une  face  ou  sous  une  autre,  disent 
tadtot  quelle  n'est  qu'nn  fait,  tantot  qti'elle  s*appuie  principale* 
ment  sur  le  droit  (2) .  En  riali  ti  la  possession  consiste  essedtiellement 
dans  tin  fait ;  mais  lorsqua  Ton  considtoe  les  effets  et  la  protection 
de  droit  attaches  k  ce  fait,  nous  croyons  qu  il  est  vrai  de  dire  qu*il 
y  a  un  droit  de  possession. 

La  possession  et  la  propri^t6  sont  deux  cboses  bien  disiinotes. 
Le  plus  comtnbniment  eltes  sont  r^iinies  ;  e'est  Fordre  r^gulier  : 
OB  est  proprietaire,  en  effet,  pour  avoir  la  chose  en  son  pouvoir,  k 
•a  dispositiod4  Mais  elles  peuvent  Mre  s^par^es  :  toates  lea  foia 
'  qu^elies  le  sont,  erreur^  ignorance,  dol  ou  d^lit,  il  y  a  quelque 
obose  d'irr6gnlier« 

II  suit  de  111  que  la  possession,  jusqu'i  preuve  du  contraire^  fail 
pr^sumer  la  propriety ;  qu'elle  en  est  Tindice  rdv^lateur  aa  dehors ; 
qo'elle  joue  tin  role  important ,  en  droit  remain  surtout ,  dans  les 
moyens  d'acquirir  oa  de  perdre  la  propri6i6. 

Ici  se  placent  les  regies  jnridiques  :— Sur  racquisition  de  la  pos- 
session, mati^re  ou  Ton  trouve  k  distinguer  :  Toccupation  qui  est 
la  prise  de  possession  d*ane  cbose  ti*appartenant  encore  a  personne; 
et  la  tradition  (traditio) ,  qui  est  la  translation  de  la  possession 
d^une  personne  4  une  autre ; — Sur  les  clivers  effets  de  la  possession » 
consid^r^e  soit  comme  fait,  soil  comme  droit  :  effets  variant  seloa 
diverses  circonstances ; »  Et  enfin  sur  la  cessation  du  fait  ou  la 
perte  du  droit  de  possession. 
■  ^— —     i^i^i*^—      I  ■  I  I  ■ 

(1)  Selon  LaMon  : «  A  sedihus^  qnasi  posUio;  quia  nataraliter  fenofar  ab  eo  qui  oi  inaistit.  » 
Dig.  41.  2.  1.  pr.  f.  Paul.  — Noui  n'h^sitoas  pas  a  rejeter  cetie  tftymologie  pour  adopter  raatre. 

(S)   «  Smu  tnim  ten  faeti,  hoq  jnrit  em.  >  (Dig.  41.  S.  1.  S-  3.  U,  fanl)  —  «  PoMeisio 

MrtMt  pkifiADai  f*cti  babei  >  (Dig.  4.  6.  19.  fr.  Papin.)  —  Vob  eicore  dans  I«  mdmo  leat  : 

Dig.  41.  2.    1.   5.   4.  fr.  Paul,  et  29  f.  Ulp. ;  Dig.  49.  15.  12.  §•  2.  fr.  Tryphon.  —  Ea  sem 

Gontraire  :  <  GuB...  plurfiBnoi  ex  juN  poneaiio  motaetur.  •  (Dig.  41.  2.  49.  pr.  fr.  Pafio.)  — 

«  Poisewio  non  tantum  eorporig  sed  juris  est.  »  (Ibid,  g-  1>) 
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Voici  nne  observation  majeure  qui  jettera  beancoup  de  jour  dans 
la  mati^re  ;  c'est  que  qnelques-uns  des  avantages  que  procure  la 
possession  peuvent,  de  m^me^que  ceux  de  la  propri^t^,  se  frac- 
tionner,  se  d^tnembrer^  et  6tre  atlrlbu^s,  sur  la  m^me  chose,  k  des 
personnes  difi^rentes. 

Dans  le  droit  civil  primitif,  il  n  existe  qu  un  seul  domaioe,  c'est 
le  domaine  romain ,  le  domaine  du  droit  civil  (dominium  ex  jure 
Quiritium);  on  est  propri^taireselonle  droit  des  Quirites,  ou  bien  on 
neTest  pas  du  tout  (I).  Le  citoyen  seul  peut  avoir  ce  domaine;  les 
cboses,  le  sol  participant  au  commercium,  peuvent  seuls  en  fairo 
Tobjet;  les  moyens  reconnus  par  le  droit  civil  des  Romaius  peuvent 
seuls  le  conferer.  Les  persoones  et  le  sol  etranger  en  sont  rigou- 
reusement  eiLcIus  :  aussi  sur  tout  auti^e  sol  que  le  sol  jouissant  du 
droit  italiqne,  on  a  des  possessions,  mais  on  n  a  pas  de  propri^t6. 
Tout  moyen  d' acquisition  qui  sort  des  prescriptions  du  droit  civil 
est  impuissant  pour  le  donner. 

Pius  tard,  le  mouvement  d'une  jurisprudence  plus  bumanitaire 
introduit,  a  cote  de  ce  domaine,  un  droit  moins  complet,  une  sorte 
de  propriete  selon  le  droit  des  geus,  qui  ne  porte  pas  de  nom  juri- 
dique,  qui  s'exprime  par  le  fait  seulement :  in  bonis  habere,  avoir 
la  cbose  dans  ses  biens  ;  et  que  Theopbile ,  dans  sa  paraphrasOi 
nomme  SeoTcorr,?  poviTapio?,  d'oii,  pour  les  commentateurs,  la  deno- 
mination non  romaine  de  domaine  bonitaire.  Ainsi ,  pour  la  per- 
Sonne,  pour  les  choses,  pour  les  mo j ens  d'etablissement  en  dehors 
des  conditions  civilesdu  domaine  selon  le  droit  des  Quirites,  ce  droit 
n'exis/era  pas ;  mais  cette  sorte  de  propriety  selon  le  droit  des  genS| 
cette  possession  de  la  chose  in  bonis,  dans  ses  biens,  pourra  exister. 
L'un  pourra  avoir  le  domaine  ex  jure  Quiritium  ;  Tautre  avoir  la 
cbose  in  bonis.  Les  institutions  pr^toriennes  prot^gent  cette  posses* 
sion  in  bonis;  la  jurisprudence  en  developpe  les  regies;  on  y 
attache  les  effets  utiles  du  domaine ;  et ,  en  realite ,  la  distinction 
finit  par  ^tre  plus  dans  les  mots  que  dans  les  choses. 

Sons  Justinien,  le  mouvemeut  s^est  accompli.  Le  dominium  ex 
jure  Quiritium,  de  fait,  n'existe  plus;  on  ne  le  rencontre  nulle 

{mrt;  il  ne  reste  que  comme  une  ^nigme  servant  d'^pouvantail  dans 
'etude  des  lois.  L'empereur  le  supprime.  De  m6me  qn'anx  temps 
antiques,  on  ne  reconnait  plus  qu  une  seule  propriete ;  mais  aulieu 
de  la  propriety  ex  jure  Quiritiumj  exclusivement  propre  aux  Ro<» 
mains,  c*e9f  la  propriete  ouverte  h  tous  et  sur  tons  les  terrftoires  : 
le  droit  civil  a  c^de  la  place  au  droit  des  gens. 

(1)  Gti.  2.  S  40.  —  Nous  disoni  <{ueIqiieroif .  en  fran^aii,  domaine  quiritaire  :  rexpreMion  , 
qooiqo*  feadaot  Tid^e,  n'ett  pu  technique;  on  dit  tonjonrs  en  droit  romain  :  PominiMm  ex  j*r$ 
Qukrilium. 
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99»  AeiiiiiMUloii,  trAiunnlMloii,  pcHe  da  domalBe  on  proprl^t^« 

La  theorie  sur  la  mani^re  doDt  le  domaine  s'acquiert,  se  trans- 
met,  ou  se  perd,  tient  une  large  part  dans  les  etudes  juridiques. 

Quant  k  Tacquisition,  il  importe  de  remarquer  le  principe  domi- 
nant du  droit  romain,  que  voici  :  Les  conventions,  les  contrats 
entre  les  personnes ,  rev6tus  m^me  des  formes  juridiques  du  droit 
civil ,  ne  sufBsent  pas  pour  transferer  la  propri^t^  de  Tune  k  Fau- 
tre.  Les  contrats  ont  pour  efiet  de  lier  les  parties  entre  elles ,  ils 
engendrent  un  droit  personnel,  ils  peuvent  obliger  m6me  k  trans- 
ferer la  propriety  (dare,  dans  la  langne  du  droit  romain) ,  mais 
lis  ne  la  transf&rent  pas ,  ils  ne  cr^ent  pas  le  droit  r^l  de  pro- 
pri^t^.  Pour  que  la  propri^t^  soit  produile,  il  faut  un  fait  plus 
manifeslc  et  d'une  nature  toute'difil&rente;  par  exemple  : 

L' occupation ,  c*est>&-dire  la  prise  de  possession  d'une  cbose 
qui  n'appartient  encore  k  personne ;  ou  bien  d'une  chose  qui  appar- 
tient  a  rennemi,  car  la  conqu^te  est  le  moyen  par  excellence  d*ac- 
qu^rir  le  domaine  selon  le  droit  des  Quirites ,  et  la  lance  reste  dans 
le  droit,  comme  symbole  de  ce  domaine; 

La  tradition  [traditio)^  c'est-^-dire  la  translation  de  la  posses- 
sion (1) :  pourvu  quMl  s'agisse  d'une  chose  nee  mancipi;  car,  appli- 
qu^e  k  une  chose  de  mancipation,  la  tradition,  sous  le  veritable 
droit  civil ,  ne  produirait  aucun  droit  quelconque  de  propri^t^;  et 
sous  le  droit  intermMiaire,  elle  mettrait  la  chose  simplement  in 
bonis; 

Ou  bien  cette  alienation  solennelle  du  droit  civil ,  nommte  ,  en 
suivant  la  transformation  successive  dela  vieille  langue  juridique, 
nexum  (2)^  tnancipium,  plus  tard  mancipation  et  accomplie  par 
la  forme  symbolique  d'une  vente  antique,  avec  la  pi^ce  d^airain  et 
la  balance  (per  ces  et  libram) ,  avec  le  porte-balance  (libripens) , 
les  temoins  citoyens ,  les  gestes  et  les  paroles  consacr^es  :  a  hung 
EGO  HOMiNEM  (s'il  s'agit  d'un  esclave)  ex  jure  quiritium  mgum  esse 

AIO,  ISQUE  MlHI  EMPTUS  EST  HOG  i£RE  iENEAQUE  LIBRA,  »    m^me  lorS« 

quMl  s'agit  de  toute  autre  chose  que  d'une  vente  (3) ; 

L^usucapion  (usu  capio,  acquisition  par  Tusage),  acquisition  de 
la  propri^te  romaine  par  un  certain  temps  de  possession  :  un  an 
pour  les  meubles ;  deux  ans  pour  les  immeubles ; 


(1)  On  voit  que  le  droit  civil  avail  adopts  ces  doox  moyens  da  droit  det  gent ,  Toccnpation  et 
la  tradition,  comme  donnant  lo  dominium  ex  jure  QuArUium, 

(2)  L* expression  de  nexum  eai  plus  g^neriqne  encore  que  nuittctjnttm  on  manetpaXio.  Elle  s'ap- 
pliqnait  k  toos  les  emplois  quelconqnes  de  la  vente  per  as  et  libram ;  emploi  qui  avait  lieu .  ainsi 
qne  noos  I'avons  vo ,  pour  la  formation  comme  poor  I'extinction  des  obligations.  Mais  plus  spe- 
cialcment  nexum  etait  rest^  pour  signiOer  I'engagement  d'une  personne  ou  d'une  chose ,  au  aojen 
de  I'alienation  per  ees  et  libram,  pour  garaotie  d'une  deitc.  (V.  ci-dcssus,  p.  20,  note  3  et  suiv.) 

(3)  La  mancipajion  n'op^rait  pas ,  4  co  qu'il  parait ,  par  elle-meme ,  la  tradition  »  c'est-^-dire 
la  translation  de  la'ponession.  V.  Gai.  2,  $  204;  —  4.  §  131.  —  Vai  J.  R.  Frag..  {313. 


PART.  n.  TIT.  I.  —  DE8  DROITS.  89 

Vinjure  cessio  :  autre  fiction ;  symbole,  simolacre  d'one  action 
jnridiqae,  dans  laquelle  le  magistrate  disant  le  droit  (addicens), 
faisant  ce  qa*on  nommait  Taddiction  de  la  chose  {addiciio),  d^cla- 
rait  cette  cbose  la  propri^ti  ex  Jure  Quiritium  de  celui  It  qui  on 
voulait  la  c^der ; 

h' adjudicatio  :  dans  laquelle  c*^tait  le  juge  qui,  jugeant  cer- 
tains proems  particuliers  (ytmtcan^),  itait  autorisi  It  adjoger  la 
chose  (adjudicare)  y  c'est-lt-dire  It  en  transferer,  par  jugement,  la 
propri^t^  d*une  personne  It  Tautre ;  ces  proems  ^taient  ceux ,  en 
fixation  des  liroites  (Jinium  regundorum)  ^  en.partage  d*h£r^ditA 
(familice  erciscundce)^  ou  en  partage  d*une  chose  commune  (cam-^ 
muni  dividundo) ; 

La  vente  publique  des  prisonniers  de  guerre  ou  du  butin,  faite, 
au  nom  de  la  ripublique,  par  les  questeurs  du  trisor,  sous  le 
symbole  de  la  conqu^te  et  de  la  propri^ti  romaine  (sub  corona,* 
suh  hasia)  (1); 

Ou  eofin  quelques  autres  cas  compris  par  les  jurisconsultes  sous 
la  designation  gln^rale  de  lex,  la  loi  (2). 

Tons  ces  moyens  d*acqu^rir  le  domaine  ex  jure  Quiritium  sont 
relafifs  k  Tacquisition  d'objets  particuliers  (singularum  rerum) ; 
noos  parlerons  plus  loin  de  ceux  par  lesquels  on  acquirait  des 
oniversalit^s  de  biens  {per  universitatem)^  c'est-lt*dire  un  ensem- 
ble de  droits  tant  r^els  que  personnels. 

Sous  Justinien,  la  mancipation  Yin  jure  cessio,  la  distinction 
des  choses  mancipi  ou  nee  mancipi,  n*existent  plus*;  la  tradition 
s* applique  avec  les  mdmes  efiets  It  toutes  les  choses  corporelles. 
Mais  ce  pTincipe  dominateur,  que  les  contrats  produisent  des  obli- 
gations, des  droits  personnels,  et  non  des  droits  r^els  de  propri6t6» 
suhshie  ioajouTs, 

Les  relations  du  droit  de  propriiti  avec  la  constitution  politique, 
avec  la  constitution  de  la  famille ,  avec  Tadjonction  successive  des 
divers  territoires  de  Fempire,  avec  la  situation  et  les  pratiques  de 
la  ricbesse  sociale  aux  diverses  ipoques,  sont  des  points  de  vue 
indispensables  It  celui  qui  veut  ilargir  T^tude  de  ce  aroit. 

nm*  Vrolto  r6t)hi  antrc*  qae  la  pr9pMi6  et  la  poMWMlon* 

Parmi  ces  autres  droits  r^els,  il  en  est  qui  sont,  dans  toute  la 
realite  de  Texpression,  des  d^membrements,  des  fractions  du  droit 


(\)  Varro  D.  R.  It  2.  10  :  «  St  «  prada  sub  corona  emit.  > 


Voir  let  d^veloppements  lur  cei  divers  modes  d'acqn^rir,  ci-dessous,  liv.  2,  tit.  1.  Let 
Romaios  ont  voola  que  Tacqaisiiion  de  U  propri^ttf  fftt  manifest^e  par  un  signe  pnblic  Aa  point 
oa  Dotre  civilisation  est  arrivtfe ,  qaand  les  conditions  economiqnes  de  la  soci^trf  ont  subi  nne  re- 
velation ,  quand  le  credit  est  nn  ^l^ment  si  puissant  de  la  pnsduction  des  richesses ,  qnand  les 
droits  personnels  sont  nne  portion  si  notable  de  la  fortune  individoelle ,  la  n^cessit^  de  cette  pn- 
Uicite  se  fait  sentir  ponr  les  droits  personnels  autant  que  pour  les  droits  rtfels.  Et  cependant  notro 
legislation  positive  a  prooed^  en  sens  inverse  :  ello  a  sopprim^  le  signe  public  dans  on  cas  comma 
duis  Vantre. 
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de  proprlMd.  En  effete  ils  conferent  kcelul  qai  les  a,  la  faeulte  de dis- 
poser de  la  chose  dans  certaines  limites  qiii  constituent  une  por- 
tion plus  on  ffloins  large,  plus  ou  moins  restreinte  des  dispositions 
permisespar  le  droit  de  propri6t6.  Par  exemple,  la  faculle  d'en  dis- 
poser quant  a  Tusage,  quant  aux  fruits,  quanta  tout  autre  produit, 
oil  Qidnie  quant  k  des  parties  de  la  chose,  on  k  ses  diverses  modi- 
fications. Les  servitudes  ($ervitute$)f  tant  prMiales  (rerum,  pras^ 
diorum)  que  personnelles  [pertonamm,  personale8)f  et  notam- 
itient,  pardii  cds  derniferes^  Tusufruit  (ususfrucius)  et  Tusage 
(U8us)i  FemphytAose  [emphyteuiis))  et  le  droit  de  superfieie  (su- 
per/icie$)i  sont  au  bomore  de  ces  droits  r^els.  —  Jusqu'lt  quel 
point  les  facull^s  de  disposition  que  conf6re,  sur  la  cbose^  le  louage 
ou  le  prdt  k  usage  (commodatum) ,  rentrent-elles  dans  la  classe  des 
droits  r^.eis,  ou  en  diifi^rent-elles?  Les  jurisconsultes  romains  ne 
se  sont  pas  mis  en  peine  de  cette  question.  Prioccupis  de  la  tfaio- 
rie  des  contrats  et  des  actions  aui  en  r^sultent,  ils  n'ont  jamais  en- 
Iflsagd  le  louage  et  le  commoaat  qn*en  leur  qualite  de  contrats, 
sous  le  rapport  des  droits  personnels  qu'ils  produisent. 

Enfln  II  eilisle  quelques  autres  droits  riels  qui  ne  sont  pas  con- 
sidir^s  cofiime  un  dtoembrementdn  droit  de  propriety,  parce  que,* 
oonstituAs  pour  simple  garantie,  ils  ne  transferent,  du  propri^taire 
k  celdi  qui  A  ces  droits,  aucnne  portion  quelconqne  des  facult^a 
comprises  dans  le  domaine.  On  ne  peut  nier  toutefois  que  le  droit 
de  propriAt4i  ne  S*en  trouve  altdr6  dans  quelques-uns  de  ses*£l^- 
llieots.  Ce  tofit  i  le  gage  {pignus)^  qui,  lorsqnela  chose  a6te  llvrie^ 
emporte  un  d^membrement  du  droit  de  possession  (1);  et  Thypo- 
thfeque  (hypotheea)*  Avec  celte  particularity  Jsien  t'emarqoable :  que 
G^tte  sorte  de  droit  reel  petil  4tre  orMe  par  le  seul  consenlement 
des  parties  (2). 

CHAP.  Itr.  —  COJifSlDlSRAtlOSJS  APPUCABLES  AtJX  DftOlTS 
PERSONNELS  ET  AUX  DROItS  REELS. 

91.  Drolto  I^MIIM  *  rMrt,  *  I*  Mnllto^  «  riiMltttfiurtlM  aMMlto  M 

phyfllqae  de  I'homine* 

En  consld^rani  Thomme  Sous  ce  point  de  vue,  on  frouve  k  la  fois 
des  droits  personnels  et  des  droits  r^els. 

D*un  c6t6,  les  relations  qui  rteultent  de  T^tat  (&tatu9)  dans  ses 
trois  aliments ,  et  principalement  dans  la  famille,  pr^sentent  de 
nombreuses  obligations  entre  personnes. 

Et  de  Tautre,  on  y  rencontre  nn  ensemble  de  droits  riels ,  qui 
Mt  pour  objet  non  pas  des  choses  corporelles,  mais  des  abstrac- 


•«m 


l\)  Le  ei^sncier  gagiste  a  U  poBseflsion  oA  inUrdkia.  Dig.  41.  3.  16.  f.  Javol.  —  41.  S.  36. 
t  JoT. 

(2)  Ajoafos  ceffe  observation  finale  :  il  est  des  droits  r^els ,  ainsi  qao  nous  Tavons  vn  d^j&  p<mr 
les  droits  personnels ,  qui  ne  sont  garantis  que  par  des  exceptions  et  non  par  dee  action*. 
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tioos  ]tnitlaMrieII«9 ,  et  qai  presque  tods  sont  de  la  plus  haute  Ta« 
leyr  poor  rbomme.  Ainsi,  la  quality  de  p6re,  la  qdalilA  de  fits,  la 
quality  d'bommfl  libre,  d'affranchi,  de  patron,  de  citoyen  2  la  Iw 
bert6  et  la  surety  individuelle  de  notre  personne  pbytique;  Tbon- 
neor,  la  reputation  et  tont  retisemble  des  facnltte  intellectnelles  de 
notre  personne  morale,  tout  cela  forme  Tobjet  d*autant  de  droits 
qui  nous  appartiennent  directement,  imm^diatement,  sans  Tinter- 
medjaire  d'an  sujel  Individuellement  passif,  ind^pendamment  de 
toiite  obligation  envers  nous.  Ce  sont  aono  des  droits  riels. 

Ce  sont  ici  des  mojrens  d' acquisition  qui  s'appliqoent  k  la  fois 
aux  droits  reels  et  aux  droits  personnels. 

La  personne  d'un  individu  mort,  et  quelquefois  m^me  vivant 
enoore,  est  detaeb^e  da  cet  individu  et  posie  sur  un  autre;  ce 
Vernier  est  le  continuateuri  le  reprisentant  de  celui  k  qui  il  sue* 
c^de;  il  porta  la  m6me  personne,  le  m^me  masque  juridique ; 
tons  les  droits  personnels  ou  r^els  lui  sont  transmis,  k  Texcep- 
tion  de  ceux  dont  la  nature  est  de  s'iteindre  dans  un  pareil  cban- 
gement. 

Cefte  snbsiitotioo  d'oiie  personne  ii  une  autre,  oe  remplaoement, 
dans  la  cM,  d'un  citoyen  par  un  autre,  pour  le  droit  primitif  n'i^ 
tait  pas  una  affaii'e  de  par  intirdt  priv^.  La  citA,  soit  par  la  loi  gA« 
nfeide  oooittiine  k  tons,  soft  par  one  loi  partlculi^te  dans  les  co** 
mieesi  soit  An  mom  par  le  magistrat,  detait  y  intenrenir.  Toujour^ 
li  fat  drott  civil  nous  offra  cette  inteflrention.  Mais  au  moyen  de 
fietions  ^t  de  procMAs  indirects,  quand  la  droit  priv6  gagoe  du  ter«- 
tMin  sar  le  droit  public,  quand  le  droit  eif  11  s'efface  detrant  le  droit 
des  gens^  on  ilude  la  n£cessit6  de  cette  intarvefitioli  j  le  caraetire 
fMic  a'affaiblit  otf  disparait. 

Vhitiditdf  soit  testaitieotaire,  soit  ab  intestat  {herediias  ex  ies- 
imr$mi0/  ab  inieitaio),lf»  possessions  de  bieoi  (banorum  posses^ 
afoiftfs),  rh^Mitjifid^ieomtnissalre  {JideteommiiiariaherediiaB)^ 
la  legs  (lefaium)  soui  pertains  rappoHs,  stirtout  k  T^ipoque  de  Jos-^ 
tiflied,  I'adf ogation  et  quelqaes  autrei  At teenietits  ou  actes  jurldi- 
ques  qti#  eet  dUrpereur  a  supprimAs  pour  la  pldpart,  se  taogent 
sons  cette  mati6re :  ils  constituent  tous,  en  definitive,  diverses  esp^* 
ces  de  sneeassioo*  sua  bleos  et  aus  droits  d'ana  petsofine  soit 
morte,  soit  m^me  vitdiife. 

TITRR 11^  ^  D8S  ACTIONS. 

$  !«'.  NOTIONS  PHiLUflNAIRIS. 
•••  Drelly  —  JwrMletlOB  f  —  P>— ^a«rc* 

Les  droits  sont  engendr^s,  leurs  effists  softt  dAfinis  s  mais  les 
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droits  sont  des  abstractions.  Cr^atiou  sociale  purement  intellectuelle, 
par  eax- monies  ils  sont  inertes,  sans  mouveineot  et  sans  viguear. 
Qu  une  puissance,  qu'un  proc^d^  s'y  appliquent,  ils  sont  mis  en 
action »  ils  fonctionnent. 

Quelle  puissance?  quel  proc^d^?  Ces  deux  questions  se  repro- 
duisent  toujours,  in^vitablement,  dans  toute  society,  pour  tonte 
esp^ce  de  droit. 

Le  droit  lui-m^me;  —  la  puissance  juridique;  —  le  procidi 
juridique;  ou  pour  employer  des  expressions  modernes:Je  droit; 
—  Forganisation  des  autorit^s  judiciaires;  — la  procedure  :  trois 
parties  constitutives,  indispensables,  de  tout  syst^me  l^gislatif  en 
fonction. 

Et  ces  deux  derni^res  parties  ne  sont  pas  les  moins  int^ressan- 
tes !  La  constitution  des  pouvoirs  publics,  leur  action  surles  ci- 
toyens,  la  vie,  le  moi^ement  national  dans  la  sphere  de  tons  les 
inter^ts,  sont  \k,  Lisez  la  loi,  vous  connaissez  Tabstraction.  Allez 
au  tribunal,  vous  voyez  le  peuple  qui  remue,  qui  parle,  qui  agit,« 
vous  dtes  dans  la  reality  (1). 

94.  Id6e  sf^n^rale  de  raelloii. 

Dans  son  acception  vulgaire  et  la  plus  itendue,  qui  est  aussi  Tac- 
ception  ^tymologique,  le  mot  action  [actio  :  de  agere,  agir)  d^si- 
gne  precis6ment  cette  mise  en  action  du  droit :  Facte  ou  la  serie 
aes  actes  par  lesquels  on  recourt  k  la  puissance  jutidique,  pour 
faire  attribuer  force  et  autorit^  au  droit,  soit  en  se  defendant,  soit 
en  poursuivant  autrui.  —  Par  figures  de  laugage,  action  signifie, 
daos  un  second  sens,  le  droit  m6me  d'exercer  ce  recours  k  Faato- 
v\ik\  —  et  dans  un  troisiime  sens,  le  moyen,  la  forme,  qui  sont 
prescrits  pour  Fexercer, 

Mais  quelle  est  son  acception  sp^ciale,  technique,  en  droit 
romain?  Lui  en  donuer  une  seule,  serait  une  inexactitude  aussi 
grande  que  celle  de  confondre  entre  eux  les  divers  syst^mes  de 
procedure  judiciaire  qui  se  sont  suoc^d^  dans  Fhistoire  et  dans  la 
constitution  romaine.  En  effet,  Facception  technique  du  mot  ac- 
tion a  change  avec  chacun  de  ces  syst^mes.  Cq  n*est  que  par  Fex* 
position  de  chacun  d'eux  qu'elle  peut^trejustemefit  appr^ci^e. 

•S.  Troi«  <§peqao|  et  trolfl  ayflt^me*  de  proe^are  JudielAlre  4 

eonsld^rer  en  droll  ronuiln* 

Ces  syst^mes  sont  au  nombre  de  trois  : 
Celui  des  actions  de  la  loi  [legis  actiones) ; 
Celui  de  la  procedure  par  {ormnles  (formulce),  ou  procedure 
ordinaire  (ordinaria  judicia)  \ 


(1)  J'ai  traits  ce  snjet  avec  qaelqae  d^veloppement ;  dans  mon  Cowrt  d$  UgislaUon  pdndU  com' 
fari$,  iatrodnction  philosophique ,  p.  69  et  faiv. 
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Celai  de  la  procedure  extraordinaire  (extraordinaria  judicia). 

Le  premier,  qui  r^gne  exelasivement,  sinon  en  fait,  du  moins 
en  droit,  jusqu'^  la  loi  i^BUTiA  (6*  ou  7*  si^cle  de  Rome;  an  597 
ou  583?).  Cest  F^poque  et  c'est  le  syst^me  caractiristiques  du 
droit  des  Quirites;  empreint  de  toute  la  rudesse  originaire;  por- 
tant  la  marque  saeerdotale  et  patricienne;  avec  ses  symboles  en 
actions,  en  paroles  et  en  objets,  qui  nous  r^v^lent,  mais  passes  k 
VtM  de  sinaulacre,  les  actes  d'un  Age  primitif,  k  civilisation  en- 
core pins  Informe  et  plus  mat^rielle.  La  precision  inginieuse  avec 
laqnelle  la  science  patricienne  organise  ces  actes  et  les  accom- 
mode  k  la  nature  des  droits,  est  digne  d*attention.  Le  g^nie  jurl- 
diqae  de  Rome  est  k  son  berceau,  mais  plein  de  vigueur  et  de 
souplesse.  Cest  Tipoque  la  plus  curieuse  pour  les  investigations 
hisloriques. 

Le  second,  qui  domine  jusqu*au  rigne  de  Diocl^tien  (an  1047 
de  Rome;  294  de  J.-C.)*  Voici  Foeuvre  incessante  du  droit  pr£<- 
torien  et  de  la  jurisprudence  philosophique.  Cest  Fadministration 
de  la  justice  qui,  de  la  domination  patricienne  passe  dans  la 
science;  c'est  le  genie  juridique  de  Rome  qui  se  transforme  :  de 
patricien  et  de  qniritaire.  qu'il  ^tait,  il  devieut  pl6b6ien  et  huma- 
nitaire ;  c*est  la  pl^be  qui  s'affranchit,  c'est  F^tranger  qui  participe 
k  la  justice  romaine.  Invention  admirable  I  le  publiciste  moderne 
peut  la  m^iter.  L'^tude  de  ce  syst^me  est,  sans  contredit,  la  plus 
importante :  sans  elle,  on  ne  comprend  rien  au  droit  remain  en 
mati^re  d' actions. 

Le  troisi^me,  qui  d*une  exception  qu'il  £tait  devient  la  r^gle 
gfcn^rale:  d'abord  dans  les  provinces,  sous  Diocl^tien;  et  ensuite 

Siar  tout  Vempire.  Cest  Fautorit6  gouvemementale  qui  a  pris  le 
essos  eo  toote  chose,  et  qui  s'attribue  toutes  les  fonctions  dans 
Fadministration  de  la  justice.  Cest  ce  qui  nous  est  resti  dans 
presque  toute  FEurope  moderne. 

Et  pour  chacun  de-ces  systimes,  toujours  ces  deux  questions  : 
quelle  est  la  pnissance?  quel  est  le  procid^? 

•S.  BUrtlneUon  eaire  le  Jus  et  le  Judicium ;  —  eiitre  le  mm^iatrmt 

( Magistrattu)  et  le  Joge  {Judex  )• 

Voici  une  de  ces  distinctions  fi&condes,  d'oti  sort  le  ginie  de  tout 
on  syst^me.  Caract^re  des  pouvoirs  judiciaires,  detail  des  institu- 
tions, termes  du  langage  qui  s'y  applique  :  tout  derive  de  \k. 

Jus,  c*est  le  droit ;  Jtiaicium  (quMl  faut  bien  se  garder  de  tra- 
duire  par  notre  mot  francaisyu^^m^n/),  c'est  Finstance  organis^e, 
Fexamen  judiciaire  d'une  contestation,  pour  la  terminer  par  une 
sentence. 

La  haute  mission  d'etre  Forgane,  le  pontife  du  droit ;  d'avoir  k 
le  declarer  en  toute  occasion  {juris  dictio,  declaration  du  droit), 
et  iL  le  faire  executor  en  disposant  de  la  puissance  publique  (m- 
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pertum) ;  ie  r&soudre  toafe  affaire,  quand  la  declaration  da  droit 
est  suffisante  k  la  solution ;  dans  le  cas  oootraire,  d'asBigner  aax 
contestations  le  pouvoir  qui  devra  les  juger  et  le  droit  qui  les 
rigira; 

Puis,  sur  un  plan  inf§rieur,  la  mission  d'acamiaer  la  contes- 
tation ,  les  dibats  entre  parties »  et  de  les  terminer  par  one  sen* 
teace  : 

Ces  deux  missions  sont  parfaitement  distinctes,  et  le  plus  sou* 
vent  separies,  confites  k  des  mains  diffirentes. 

A  la  premiifere  correspond  le^Magistrat  (mfiffiiiraius)^  k  la  se#  . 
conde  le  Jnge  (judex).  Par  une  figure  de  langage,  dtre  injure, 
o'est  6tre  devant  le  magistrat  chargi  de  dire  le  droit,  dtre  injudi* 
do,  c'est  dtre  devant  le  juge  chargA  d'dxaminer  la  contestation  et 
de  la  vider  (1). 

A  FofSce  du  magistrat  appartiennent  les  expressions  :  tdieere 
(de  e,  partfcule  d' Amission,  et  de  dicere) ,  jus  dioere,  dire  le  droit 
par  remission  d'un  ^dit,  ou  autrement;  k  oelui  du  juge^  jWtraf*^^ 
juger,  q'est*^i^-dire  examiner  et  terminer  la  contestation  par  una 
sentence;  —^au  premier, ytinWtV/io^  dictiop,  declaration  w  droit; 
au  second,  trntentia,  sentence  qui  vide  le  dibat  ;-^&  Tun  addieer$ 
(de  ad,  attributif,  et  de  dicere),  attribuer  la  propriety  en  disant 
le  droit ;  k  Tautre  adjudieare,  adjuger  (de  ad,  attrtbotif,  et  de 
jtuitcare)^  c'est-a-^dire  attribuer  la  propriety  en  jugeanti— ^d*ot 
pour  Tun,  addictio,  addiction,  ou  attribution  do  la  propriAtA  par 
dedarajtion  dn  droit;  et  pour  Fautre,  adjudicatio,  adjudication, 
ou  attribution  de  la  propriety  par  sentence  (3). 

Cette  separation  entre  le  jtis  et  le  judicium,  entre  le  magistrat 
et  le  juge,  parait  correspondre,  saufquelques  nuances  distinotiveg, 
k  la  separation,  beaucoup  plus  repandue  dans  nos  ideas  modernes, 
entre  la  decision  dufait  et  la  decision  du  droit. 

Cependant  ce  serait  erreur  de  croire  Toffice  du  juge  borne  k  nne 
simple  question  de  fait.  11  doit  faire  Tappreciation  des  faits,  raais 
leur  appreciation  juridiaue;  le  droit  s*y  trouve  done  mele  plus  en 
moins,  selon  la  nature  de  Faffaire  et  selon  Fetendue  des  pouvoirs 
conferes  par  le  magistrat  (3). 

Quel  est,  sous  les  trois  systemes  de  procedure  judiciaire,  le  sort 
de  cette  separation,  entre  Xejus  et  \e  judicium;  entre  le  magistrat 
etiejuge? 

Sous  le  premier  systfeme,  la  distinction  existe  (4) ;  mais  la  se- 
paration dans  qnelques  cas  a  lieu,  et  dans  d'aulres  n'a  pas  lien. 

*"*'^~'~*^  '  -III  — .— ^        ^        ■  I  II  ^^»^^      I  ._ 

il|  On  troave  bien  dans  (jpelqaes  textes  judicium  poor  jus ,  mail  c'est  par  ipcovrection. 
3)  La  pHtenr  attribne  en  dmnt  la  droit  (addwit)  non-Mnlement  ia  propri^ta ,  maif  encera 
d'aatrei  chosei;  par  exemple  :  nn  juge  aax  plaidenrs;  la  qaalite  d'faomme  libra;  cella  da  aii,  •!«, 
—  Tandis  que  V^djndicatui  du  jnge  n'attrjbue  jamais  qpa  la  propriety  on  qaelqae  fairitude. 

(8)  Chei  nons-mlmes ,  en  matlire  erirainalfe ,  il  n'cst  pas  jnste  de  dire  que  le  jury  n'ait  i  re- 
•ondra  qn  ana  qn^ion  d*  fait :  n'y  ei^t-il  qua  cella  do  la  odfoMUi,  c'ait  naa  dea  plaa  ddlicataa 
dn  drait  p^naL 

(4)  Ainsi  dana  la  loi  dei  Donxe-Tables  :  «  Si  in  jut  vocat  atqne  eat ,  »  etc.  (Gicer.  De  U^. ,  ii . 
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Sous  le  second  systime,  la  separation  est  complete  c  ca  n^est  que 
par  exiraordioaire  qua  le  magistpat  jage  Iui-ni6iiie. 

Sous  le  froisiioie  syst^iue,  rentraordinaire  deviant  la  rdgla 
commune  :  les  deux  fonctiops  sopt  riunies,  ce  n'est  que  par  ex* 
ceptioB  qu'oQ  les  sfipare  encore. 


Celui  k  qui  est  confix  le  droit  (jus),  la  diction  du  droit  (jurist' 
dictio)  est  un  magistrat  ipvesti  dP3  popyojrs  de  la  cite,  selon  la 
constitution  politique  de  la  cite,  et  pour  toutes  les  causes  durant 
tout  le  temps  de  sa  magistrature.  Car  Tobjet  qui  lui  est  confiii  le 
droit,  est  Teiement  fondamental,  TintirAt  connnon  de  Tassocia* 
tion.  II  a,  pour  le  (aire  exfeater,  TautoritA,  le  commandement  de 
la  force  pnplique  (imperiam), 

Celui  k  qpi  est  remis  le  soin  de  juger  una  contestation  Uudi* 
tmni\  n'est  pas  nn  magistrat  de  la  cite.  C'est  un  citoyeo  donnA 
comme  juge  aux  parties  seulement  «t  pour  la  oame  aenlenient. 
L'objet  qui  lui  est  oopfie  est  una  affaire  privto.  Antant  d'affaires, 
autant  de  joges. 

Cependant,  comme  il  va  remplir  on  oiBee  pnblie,  il  sera  pris 
dans  les  elasses  de  citoyens  designees  k  oet  effbt  selon  la  oenstitn* 
tion  politique,  et  il  ser&  invest!  de  sa  qnalitA  et  de  ses  peuvoirs  de 
JQge  par  le  magistrat. 

Mais  ici  un  principe  de  liberte  priv^e  domine  Finstitntion.  Si 
importante  qu  si  minime  que  suit  Taflaire,  qa'il  s'agisse  de  Tetat, 
de  la  consideration  civile  du  oitoyen  (exUtimutio)  ou  d'une  faible 
somme  pecuniaire,  nul  ne  sera  juge  que  du  choix  ou  de  Tagremept 
Aes  parties.  Ainpi  Tont  voulu  les  apoieps,  dit  Cioepon  (1).  Les 
parties  conviennent  entre  elles  du  choix  de  leur  iuge  (judicem  MU^ 
mere) ;  s'il  leur  est  propose  par  le  magistrat,  elles  Tagreent  ou  le 
recusent  sans  devoir  cempte  de  leurs  motifs  (judicem  ejerare  ou 
gurarej  rdicercji  recusare)  j  si  elles  ne  peuvent  s'accorder,  le 
sort  en  decide  (2). 

Choisi,  agree  par  les  parties,  ou  designe  par  le  sort,  le  citoyen 
lear  est  attribue  comme  juge  par  la  declaration,  par  Faddiction  du 
magistrat  {judieem  addtcere)  (3).  Cost  une  charge  publiquequMl 
ne  pent  refuser  (4). 

Il  n'y  a  pour  chaque  Juridiction  qu'un  senl  magistrat,  et  pouf 


4:  111,76.  —  AnlH-OeU.,  xz.  1.]— Ainii  Tactioo  do  U  )oi  jndidt  juatuUaia,  qoit  poor  Hi  fp^cjil 
d'obtcnir  da  magistrat  nn  jnge  poor  le  procei. 

(1}  •  Ncmineiii  volaeniiit  najores  noitri,  atn  pi«da  d«  ixistiautiont  enjuiqaui,  mi  nt 
ptevpiark  qnidam  de  re  pinimf  eise  jBdicem/niii  ^ni  inter  idventrief  eonre^iMet.  ■  (Cieer.  ff 
Clnent.,  43.) 

(2)  Cic«r.  pro  FtaceOs  21 ;  —  <n  Verrem,  tt ,  12 ;  in ,  3 ,  U  .  13  el  41.  —  PU«.  BM.  tuOmr., 
frwtm.  —  Dig.  10.  2.  47.  f.  Pomp. 

(3)  Dig.  5.  1.  30.  f.  Papin.;  4S.  I  PanLl  80-  f.  F<W>p. 

(4)  Dig.  60.  S.  13.  S  S.  f.  Up.  —  6.  1.  78.  f.  Ptal. 
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chaque  affaire,  en  r^gle  gknirale,  qu*un  seal  juge  (unus judex); 
sauf  h  Tun  comme  k  1  autre  de  se  faire  assister,  entourer  par  des 
assesscurs,  par  des  jurisconsultes  dont  il  pourra  prendre  le  con- 
seil,  mais  simplement  comme  moyen  de  s'^clairer. 

D^jk  cr^^e,  mais  presque  inconnue  pour  nous,  dans  ses  details, 
sous  le  premier  syst^me  de  procedure;  organis^e  et  d^veloppte 
d'une  mani^re  admirable  sous  le' second,  cette  belle  th6orie  a  dis- 
paru  sous  le  troisi^me. 

8S«  liA  Jiurtlee  ■^admlnlslre  ipabllqiBeiiieBt. 

Ce  principe  commence  avec  Rome  et  se  perpitue  sous  les  trois 
syst^mes  de  procedure,  avec  la  plus  large  application. 

Cest  au  Forum,  k  la  face  du  peuple,  que  le  magistral,  assis 
sur  son  tribunal  on  siige  de  magistrature,  exerce  sa  juridiction. 
Cest  aussi  au  Forum ,  sous  les  yeux  de  tons,  que  le  juge  de  chaque 
cause,  assis  sur  son  si^ge  ordinaire  (subsellium),  proc&de  k 
Texamen  et  kla  decision  du  litige  (judicium);  que  les  preuves  sont 
fournies,  que  les  t^moins  d&posent,  que  les  patrons  ou  les  avocats 
plaident. 

Lemagistrat  pent  aussi,  an  besoin,  poser  son  tribunal  ailleurs 
[tribunal ponere)  (1);  le  juge  connaitre  de  Faffaire  en  tout  autre 
endroit  dlsign^  par  le  magistral  qui  Fa  investi  de  sa  qualite  de 
juge  (2),  ou  sur  les  lieux  m^mes  du  litige;  mais  toujours  publi* 
quement. 

Plus  tard  on  construit  des  pritoires ,  des  edifices  pour  Tadmi- 
nistration  de  la  justice ;  mais  la  publicite  reste.  Seulement  on  tire 
un  voile,  un  rideau  (velum)  sur  le  magistral,  lorsqu  il  di^libfere, 
avec  ses  assesseurs  ou  conseillers,  dans  Thimicycle  qui  leur  est 
riserv6  (secretum).  ^ 

S  II.  ACTIONS  DE  LA  LOi  (legts  octiimes), 

••.  Organlaatloii  de  la  polMaiiee  Jnrldlqae  et  Jadlelaire  mum  I'emplre 

des  AeUona  de  la  lot. 

Comme  magistrals  :  k  Rome,  les  Rois,  puis  les  Consuls,  puisle 
Prileur,  el,  pour  certaines  affaires,  les  Ediles;  —  dans  les  muni- 
cipes,  les  Decemvirs,  consuls  au  petit  pied;  — dans  les  provinces, 
qui  commencent  k  peine  vers  la  fin  de  cette  piriode,  les  Propri- 
teurs  ou  Proconsuls ; 

Comme  juges  :  \e  judex,  d^sign^  pour  chaque  cause,  et  qui  ne 
peut  dtre  pris  que  dans  Tordre  des  s^uateurs ;  les  r^cup^rateurs 
(recuperatores) ,  pour  lesquels  le  choix  est  moins  restreint,  el  qui 
sont  toujours  plusieurs  (ou  trois  ou  cinq)  pour  chaque  procis  (3), 
— ^ _  _ 

rij  Tit.  Liv.,  xxrii,  32. 

(2)  Dig.  5.  1.  59.  f.  Ulp.  —  VoiranMi  4.  8.  21.  %  10  etniv.  f.  Up. 

(3)  Tit  Liv.,  Mvi,  48;  uiii,  2;  —  Cicer.  in  Verr.,  iii,  13.  —  Gai.  I.  %  20. 
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iandis  que  le  juge  est  gen6raIcniciU  seul  (unus  judex) ;  enfin  les 
CentumvirSy  ^lus  annuellement  par  les  Cornices,  dans  chaque  tribu, 
or<]anis^s  en  une  sorte  de  college  permauent  charge  de  juger,  tri- 
bunal eminemment  quiritaire,  devant  rassemblteduquel  onplante 
la  lance  (hasta)  pour  signe  de  sa  mission  judiciaire  (1),  et  qui  se 
divise  lui-m^me  en  pinsieurs  sections  : 

Telles  sont  les  autorit^s  qui  se  rattachent  au  syst^me  des  actions 
de  la  loi.  Dans  certains  cas,  sous  ces  actions,  c'est  le  magistral 
qui  juge  lui-in^me ;  dans  d'autres,  le  renvoi  devant  nn  juge  a  lieu  : 
quand  doit-il  avoir  lieu  devant  un  judex,  devant  des  r^cup^ra- 
teurs,  ou  devant  le  college  des  Centumvirs?  Ce  sont  toutes  ques- 
tions a  etudier,  mais  fort  obscures  encore.  —  L'institution  des  ri- 
cuperateurs,  bien  qu  introduite  d^jk  sous  le  r^gne  des  actions  de 
la  loi,  e^i  ^trang^re  k  la  pratique  de  ces  actions,  auzquelles  elle  vient 
faire  breche.  Les  r^cup^rateurs  ne  sont  constitues,  datis  le  prin- 
cipe,  que  pour  les  proems  ou  figurent  des  p^r^grins,  d'apr^s  le 
droit  des  gens,  et  non  d'apr^s  le  droit  quiritaire. 

•••  Forme  de  proeeder,  oa  Aetions  de  l«  lot  (legis  acHones)* 

On  compte  cinq  actions  de  la  loi. 

Trois  sont  des  formes  de  proceder  pour  arriver  au  r^glement  et 
a  la  decision  da  litige ; 

Deux  sont  plus  particuli^rement  des  formes  de  proceder  pour 
la  mise  a  execution. 

Les  trois  premieres  :  V Actio  sacramenti,  la  plus  ancienne  de 
toutes,  qui  s' applique,  avec  des  variations  de  formes,  aux  pour- 
suites  soit  pour  obligations,  soit  pour  droit  de  propriety ;  mais  dont 
le  caracf^re,  commun  k  tous  les  cas,  consiste  dans  le  sacramen- 
turn  J  on  somme  d' argent  que  chaque  plaidieur  doit  consigner  dans 
les  mains  du  pontife,  et  qui  sera  perdue  pour  celui  qui  succombera, 
au  profit  du  culte  public  [ad  sacra  publico)  (2) ;  c'est  Taction  sur 
laquelle  nous  avons  le  plusde  renseignements; — La  JudictspoS" 
tulatiOj  qui  se  r^f^re  k  la  demande  faite  au  magistral  d'un  juge 
pour  juger  le  proces,  et  qui  parait  g^n^rale  aussi  pour  les  diff(6- 
rents  droits  a  poursuivre;  —  Enfin  la  Condictio,  action  de  la  loi 
beaucoap  plus  r^cente,  et  toute  sp6cialepour  la  poursuite  des  obli- 
gations. 

Les  deux  derniires  :  la  Manus  injectio,  saisie  corporelle  de  la 
personnedu  d^biteur  condamu^,  ou  convaincu  par  son  aveu;  k  la 
suite  de  laquelle  ce  d^biteur  etait  addictus,  attribu^  en  propri6t6 
au  creancier  par  le  preteur ;  et  la  Pignoris  capio,  ou  saisie  de  la 
chose  da  debiteur  (3).  L' action  de  la  loi  per  manus  injectionem. 


'\\    Gai.  4.  S  Uetsuiv. 
1 21    Festus ,  vo  Saeramentum. 

[3)    Sar  toatcs  cei  actions  de  la  loi ,  voir  notamment  Gai.  4.  %  1 1  ct  suiv.  —  Malbeureasement 
U  s'y  est  tronve  deax  lacunes  d'ane  page  cbacune  ,  ct  plusiears  d'un  assez  grand  nombre  de  lignei 
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quofque  ^tant  plus  parficuli^remeDt  nne  voie  d'execation^  est  aassi 
qaelquefois  uq  moyen  d^engager  certaines  contestations  que  le  ma- 
gistrat  decide  lui-m^me  de  son  autorit^. 

Les  actions  de  la  loi,  sauf  la  derni^re  (1),  s'accomplissent  in 
jure,  devant  le  magistrat,  m^nie  dans  les  cas  oti  il  doit  donner 
un  juge,  des  r6cup6rateurs,  ou  renvoyer  devant  le  college  des  Cen- 
tnmvirs.  Cest  la  forme,  c'est  le  pr^liminaire  juridiqne. 

Ici  r^gne  le  symbole.  Ici  figurent  la  lance,  la  gl^be,  la  tuile  et 
les  autres  representations  mat^ielles  des  id^es  on  des  objets.  Ici 
ont  lieu  les  gestes  et  les  pantomimes  juridiqnes,  poor  la  plapart 
simulacres  des  actes  d^une  ^poque  ant^rienre  plus  barbare.  Ici  se 
prononcent  les  paroles  revalues  par  la  loi  d*un  caract^re  sacri  : 
celui  qui  dira  vignes  [vite$),  parce  qu'il  plaide  sur  des  vignes,  au 
lieu  de  dire  arbores,  terme  sacramenlel  de  la  loi,  perdra  son 
procfes  (2).  * 

Ici  est  empreint  le  doigt  sacerdotal :  nous  le  voyons  encore  dans 
le  Sacramentum J  ce  depot  d'unesommep^cuniaireentre  les  mains 
du  pontife,  qui  ouvre  Taction  et  qui  sera  acquis  au  culte  public; 
et  dans  la  Pignoris  capio,  accord^e  en  premiere  ligne  a  Toccasion 
du  prix  de  la  victime  vendue  pour  Tautel ,  ou  de  Targent  du  pour 
loyer  d'une  b^te  de  somme,  lorsque  cet  argent  est  destin^  par  le 
cr6ancier  k  tive  depens6  en  sacrilGces  (3). 

Ici  p^se  la  domination  patricicnne.  Le  magistral  est  patricien; 
le  juge  ne  pent  6tre  pris  que  dans  Tordre  des  patriciens.  Lejus  et 
le  judicium  sont  dans  leurs  mains.  —  L'institution  des  Cenlum- 
virs  et  celle  des  r^cup^rateurs  paraissent  un  commencement  d'al- 
l^gement  k  cette  domination  juoiciaire. 

•i«  mewM  da  mot  aeiloB  soiui  l«  flyflt^me  des  Aetlon*  de  la  lot. 

On  voit  que,  dans  ce  syst^me,  et  dans  ces  expressions  tech- 
niques, actions  de  la  loi,  action  ne  d^signe  encore  ni  la  poursuite 
sp^ciale  de  cbaque  droit  en  particulier,  ni  la  faculty  de  faire  cette 
poursuite  :  k  chaque  droit  distinct  ne  r^pond  pas  une  action  dis« 
tincte. 

Action,  dans  ces  mots  actions  de  la  loi,  est  nne  d^nomibation 
g^n^rique.  Cest  une  forme  de  procWer,  une  procedure  consider^e 
dans  son  ensemble,  dans  la  serie  des  actes  et  des  paroles  qui  doi- 
vent  la  constituer.  Et  il  y  a  cinq  sortes  de  procedures. 

On  les  a  nomm^es  Actions  de  la  loi  (legis  actiones),  dit  Gains , 
8oit  parce  qu*elles  ont  m  une  creation  de  la  loi  et  non  du  Pr^teur ; 
soit  parce  qu'elles  ont  M  dress^es  selon  les  termes  de  la  loi  (/e- 


[1)  Ga!.  4.  S  29. 
m  Ga<.  4.  S§llet30. 
3)  GA.  4.  S  28. 
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gum  verbis  aecommodatce)  ^  et  asservies  rigoareasement  k  cm 
tomes  (1). 


•«•  AgyU— Uon  lietiTe  dM  Aett«iui  de  la  !•!  h  dea  mm  ^^  U  ■>  a  pM 

de  proems  r^l  (injure  cejiio). 

Les  formes  de  Factioii  sacramenii,  relatives  k  la  vendtcation 
(mndicMtio)  d*une  cliose  oa  d*an  droit  r^el,  furent  ditach^es  de 
cet/o  aefton  de  )a  loi ,  et  recarent  nn  emploi  fictif ,  inii  foarnit  le 
moyen  d'arriver  k  divers  r^sultats  non  antoris^s  par  le  droit  civil 
primitir,  oa  assujettis  a  de  plus  difficiles  conditions. 

L'esprit  ing^nieux  de  cette  fietion  consista,  lorsqu^on  vonlail 
transferer  a  quelqu^un  une  chose  oa  un  droit  r^el  qu*il  n'avait  pas, 
k  simuler  de  la  part  de  ce  dernier,  devant  le  magistrat  (in  jure)^ 
vne  reclamation ,  une  vindicatio  de  ce  droit.  Celui  qoi  voalait  le 
cidernecontredisaitpoint.  Etalors,aucunecontestationn'ayantlieo, 
aucan  renvoi  devant  un  juge  n'^iant  par  consequent  n^cessaire,  le 
magistrat  d^clarait  le  droit,  etattribuaitainsi  (addicebai)  la  chose 
00  le  droit  rtel  a  celui  qui  favait  reclame. 

Be  cet  emploi  fictif  de  l^vindicatio  ,  on  d^duisit :  la  translation 
de  la  propriete  ou  de  ses  demembrements  pour  les  choses  corpo- 
relies  et  incorporelles  [injure  cessio) ;  la  translation  de  la  ta- 
telle  (2);  TafiTranchissement  des  esclaves  (manumissio  vindicta); 
r^mancipation  des  enfants ,  puisqu  elle  etait  termin^e ,  apr^s  les 
mancipations  voulues,  par  une  manumissio  vindicta;  et  Tadop- 
tion  des  fits  de  famille  (adoptio)^  an  moyen  de  mancipations  et 
d'une  cession  juridique  simul^es.  Voila  pourquoi  ces  actes  re^oivent 
quelquetois  aussi^  des  jurisconsultes  romains,  le  titre  d* actions  de 
la  loi:  afdgtielegis  actio  vacatur  v  (3). 

•S.  D^adence  des  Aeilon*  de  la  lot. 

Les  actions  <fe  la  loi,  portant  an  plus  hant  degr^  la  marqne  propre 
aux  actes  jnridiqnes  des  civilisations  en  enfance,  durent  ^prouver 
les  vicissitudes  que  nous  avons  signal^es  dans  la  marche  de  ces 
actes.  Leur  caract^re  sacerdotal ,  patricien ,  symboliqae  et  sacra- 
mentellement  p^rilleux ,  fut  de  plus  en  plus  en  disaccord  avec  les 
mcenrs  et  avec  la  constitution  sociale.  Par-dessus  tout,  c*etait  pour 
la  Plehe  romaine  les  vestiges  d'nn  asservissement  contre  lequel  on 
avait  tant  lutte.  D^jk  au  sixi^me  si^cle  de  Rome ,  nous  apprend 
Gains,  elles^iaient  tombeesdansla  haine  popnlaire  (4).  Abandon- 
n6es  d'abord  en  fait  par  la  pratique  qui  se  mit  k  employer  m6me 


fl)  GaL  4.  f  11. 

(2)  GaL  1.  S  168  et  saiv. 

(3)  Gai.  2.  S  24.  —  Dig.  1.  20.  Off.  Jur.  1.  fr.  tip.  —  1.  7.  D»  adopt.  4.  f.  Hodeii.  —  1.  16. 
qgk.  froemr.  3.  fr.  Ulp.  —  Paul.  Sent.  2.  25.  S  4.  —  Cod.  Tb<od.  4.  10.  !!•*<»*,••«•*». 
■MM.  I.  —  Cod.  Jastin.  8.  48.  De  adopt.  1. 

(4)  Gai.  4.  §30. 
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entre  citoyens  les  formes  judiciaires  usit^es  pour  les  peregrins ; 
supprim^es  l^gislativement  par  la  loi  ^Ebutia,  et  par  les  deux  lois 
JuLi^E,  qu'on  altribue  Tune  k  Jules  (]^sar  (?695  de  R.  y  46  av.  J.-C. ) , 
Fanlre,  ou  peul-6tre  m^me  loutes  les  deux,  k  Auguste  (?729.de  R. ; 
25  av.  J.-C),  elles  ne  furent  plus  employees  que  dans  deux  cas 
exceptionuels,  parmi  lesquels  figure  celui  ou  le  proems  devait 
avoir  lieu  devant  le  college  des  Centumvirs.  Enfin^  plus  tard,  le 
seul  emploi  qui  en  restat  fut  leur  emploi  fictif ,  dans  la  cession  ju- 
ridiqua  et  dans  ses  derives. 

S  III.  SYSiiMB  DBS  FORMULBS  {formula\  OU  PROC^DURB  t)RDiNAiRB  [ordinaHa 

judidd). 

•4.  •rgAAlMiiioii  4e  la  pul«Miiiee  Jarldlqne  ei  JudleUiIre  00110  le  syattete 

4e«  fformiile** 

Comme  magistrats  :  k  Rome ,  les  Preteurs ,  dont  le  nombre  a 
kik  successivement  augments  et  qui  se  trouve  port^  jusqu  &  dix-huit 
au  temps  de  Pomponius;  les  ^diles,  le  Pr^fet  de  la-ville,  le  Pr^fef 
du  Pr6toire.  Dans  les  Provinces ,  divis^es  sous  Auguste  en  Pro- 
vinces du  Peuple  ou  du  S^nat,  et  Provinces  de  TEmpereur  [Provin- 
cice  Populivel  Senatus  ;  Provincice  Ccesarts)^  les  Gouverneurs  de 
chaque  province ,  sous  les  noms  divers  de  Proconsuls ,  Propr^teurs, 
lieutenants  de  Cesar  (legati  Ccesaris)^  Presidents  (Prcesides) ^ 
ouPr^fets  ;  se  transportant,  k  certaines  ^poques ,  dans  les  princi- 
pales  villes  de  leur  province,  allant  y  poser  leur  tribunal,  y  tenir 
session  ou  assises  (conventus) ;  puis  au-dessus  de  tons ,  prononcant 
souverainement  et  en  dernier  recours,  I'Empereur,  magistral  su- 
preme. 

Comme  juges  :  le  judex  ou  arbiter  donn^  pour  chaque  cause; 
les  r^cup^rateurs ;  et  le  college  des  Centumvirs,  qui  se  soutient, 
quoique  en  d^clinant ,  jusqu  &  la  fin  de  ce  syst^me  ! 

Telle  est  Forganisation  juridique  et  judiciaire  k  ^tudier  sous 
cette  p^riode. 

Un  changement  radical ,  qui,  entr.e  tant  d'autres,  est  k  lui  seul  Ic 
signe  de  toute  une  revolution  sociale,  c'esl  Fextension  parmi  les 
citoyens  du  pouvoir  d'etre  juge.  Le  privilege  est  sorti  de  la  caste 
des  senateurs.  Dispute  avec  acharnement  pendant  plus  d'un  demi- 
siede,  depuis  les  Gracques  jusquk  Pompee,  entre  cette  caste  et 
les  chevaliers  (1),  le  judicium  a  depasse  ces  deux  ordres,  et  est 
arrive  aux  autres  citoyens.  Cinq  decuries,  ou  listes  de  citoyens  ap- 

i)eles  k  etre  juges ,  sont  dressees  chaque  annee  par  le  Preteur,  dans 
e  Forum ,  au  milieu  du  peuple  (judices  selecti) ,  et  affichees  pu- 
bliquement  (in  alho;  judices  in  albo  relati)  (2).  La  premiere 


(1)  Voir,  dansnotrc  Bistoire  du  droit,  n^  52,  p.  221 ,  I'indication  des  diverscf  lois  jadiciair«a 
prodnit  de  cette  lotte. 

(2)  ScDec.  De  benefit. ,  ui,  7.  —  Ciccr.  pro  Cluent.,  43. 
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decurie  composee  de  s^nateurs ;  la  seconde  de  chevaliers ;  la  Iroi- 
sieme  de  militaires  ;  la  quatri^me  et  la  cinqui^me ,  ajout^es  Tune 
par  Augusfe ,  et  Faufre  par  Caligula ,  de  citoyens  payant  un  cens 
infferieur  (1).  VoWk  les  juges  de  Tann^e  :  c'est  sur  ces  llstes  qu*on 
les  choisira  poar  cliaque  cause.  La  caste  sup^rieure  est  d^chue  de 
son  monopole ;  la  Pl^be  est  affranchie  de  la  justice  patricienne  : 
ie  citoyen ,  comme  nous  dirions  en  langue  moderne,  est  jug^  par 
ses  pairs.  De  semblables  listes  sont  dressees  dans  les  provinces  pa^ 
les  Gouverneurs. 

Le  magistrat  est  toujours  unique  pour  chaque  juridiction ;  le 
jnge,  pour  cbaque  cause.  Mais  Tusage  de  se  faire  assister  par  des 
assesseurs,  par  d'habiles  juri  scon  suites  dont  les  lumi^res  puissent 
eclairerles  difficult^s  de  la  cause,  a  pris  un  grand  d^veloppement 
sous  cette  p^riode  surtout ,  durant  laquelle  le  droit  est  devenu  une 
si  belle  science. 

•S.  Forme  de'  proeeder  i  formates  (formulce)* 

Le  symbole ,  les  paroles  et  les  gestes  consacr^s  ont  disparu  :  ils 
sont  remplac^s  par  la  science  du  droit.  Le  magistrat  charg6  d'or- 
ganiser  le  judicium  le  fait  maintenant  en  d^livrant  anx  parties , 
apres  les  debats  juridiques  qui  ont  eitlieu  a  son  tribunal  [injure)^ 
nne  formule  qui  va  6tre  le  rfeglement  de  leur  procfes. 

Par  cette  formule,  dont  les  dements  sont,  du  reste,  propos6s 
par  les  parties  chacune  en  ce  qui  la  concerne,  le  magistrat : — In- 
veslUle  ]uge  de  sa  quality ;  — II  6nonce,  par  mesure  dMndication, 
la  chose  dont  \1  s'agit  et  les  faits  invoqu^s  par  le  demandeur  comme 
base  de  sa  pretentFon ;  —  Puis ,  et  c'est  ici  que  commence  T^l^ment 
vital  de  chaque  formule,  il  precise  :  la  pretention  du  demandeur, 
qu'il  donne  a  verifier;  —  les  moyens  r^ciproques  de  defense,  tant 
du  d^fendeur  que  du  demandeur,  qu  il  donne ,  dans  certains  cas 
aussi ,  k  verifier ;  —  enfin  Tordre  de  condamner  ou  d'absoudre  le 
defendeur,  selon  le  r6sultat  de  la  verification  :  quelquefois  indi- 
quant  strictement  la  condamnation  a  prononcer ;  d'autres  fois  lais- 
sant  plus  ou  moins  de  latitude  au  juge;  et,  dans  trois  cas  parti- 
cnliers,  joignant  au  pouvoir  de  condamner  ou  d'absoudre  celui 
d'adjuger,  c'est-a-dire  d'attribuer  en  propri6t6  par  la  sentence  cer- 
taines  choses  k  Tune  ou  k  Fautre  des  parties. 

fl  faut  partir  de  ce  principe  que  le  juge  est  un  simple  citoyen ; 
qu  il  n'a  d' attributions  que  celles  qui  lui  sont  conf6r6es  par  le 
magistrat  :  hors  des  termes  de  la  formule ,  il  est  sans  pouvoir. 

La  redaction  des  formules  est  done  le  point  capital  de  la  pro- 
cedure. La  science  juridique  y  met  tous  ses  soins.  Les  juriscon- 
sultes  les  plus  reaommes  sont  consult^s  par  les  plaideurs  et  par  le 


(I)  Soet,  Odav^  32;  Caligula,  16;  et  Galha,  14. 
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Magistral  (I).  L'analyse  et  renchainement  des  parties  qui  les  com- 
posent,  la  concision  et  la  rectitude  des  termes  y  sont  admirables. 
Chaque  droit,  pour  peu  qu'il  demande  une  nuance  sp^ciale ,  est 
pr^vu.  Les  formules  sont  redig^es  k  Favance ,  incorpor^es  dans  la 
jurisprudence ,  inscrites  sur  Talhum  et  expos^es  au  public  (2).  Le 
demandeor,  devant  le  tribunal  du  Magistral  (in  jure) ,  d^signe 
celle  qu  il  demande ;  les^lements  en  sont  debattus  entre  les  parties, 
la  formole  accommodee  au  cas  particulier,  et  enfin  d^livr&e  par  le 
Preteur  (postulatio,  impetratio  formulce,  vel  actioniSj  vel 
fucUcit)  (3). 

L*^tude  des  parties  dont  se  composent  les  formules  et  de  leurs 
diverses  conceptions  est  la  clef  du  syst^me*  En  t^te  se  trouve  tou- 
jours  Tinstitation  du  juge  :  a  Judex  esto.  » 

On  compte  en  outre ,  dans  la  formule ,  quatre  parties  principales 

(partes)  : 

1°  Celle  qui  ^nonce,  par  forme  d'indication ,  la  chose  objet  du 
litige  et  les  faits  invoqu^s  par  le  demandaur  comme  base  de  sa  pre- 
tention; qui  montre  en  quelque  sorte  ce  dont  il  s*agit ;  par  exem- 
ple :  a  Quod  Aulus  Agerius  Numerio  Negidio  hominem  vendidit  ;  a 
nomm^e  en  consequence  demons tratio,  Cest  un  element  qui  pent 
ne  pas  se  rencontrer  dans  la  formule;  car  il  pourrait  se  faire  que 
cette  indication  pr^alable  ne  fut  pas  necessaire ,  et  qu  elle  fut  snf- 
fisamment  contenue  dans  la  seconde  partie ; 

2*"  Celle  qui  precise,  qui  resume  la  pretention  du  demandeur 
que  le  juge  aura  k  verifier  et  qui ,  en  consequence ,  pose  la  ques- 
tion de  droit  du  proems ,  juris  contention  selon  I'expression  de 

Gains  :  a  Si  paret etc S'il  apparait  que,  d  on  la  nomme 

intentio  (de  in  et  tendere,  tendre  k :  d  ou  nos  locutions  francaises, 
intention,  pretention).  Cest  Telement  vital  de  la  formale;  il  ne 
pent  jamais  y  manquer ; 

3°  Celle  qui  doniie  au  juge  ordre  de  condamner  ou  d'absoudre, 
selon  le  resultat  de  sa  verification,  en  lui  fixant,  avec  plus  ou 

moinsde  latitude,  la  condamnation  :  a Condeunato;  si  von 

paret,  absolvito.  »  Elle  se  nomme  :  condemnatio ; 

4'' Enfin  la  qoatrieme,  qui  ne  se  trouve  quaccidentellement 
(dans  trois  formules  d'action  seulement),  Y adjudicatio ^  par  la- 

Juelle  le  magistral  conl^re  au  juge,  independamment  du  pouvoir 
e  condamner  ou  d'absoudre,  celui  d'attribuer  aux  parties,  selon 
qu'il  sera  necessaire,  la  propriete  des  choses  objet  du  litige  : 
a  Quantum  adjudicari  oportet,  judex  Titio  adjudicato.  » 

Toute  condamnation,  dans  le  systeme  formulaire,  est  pecuniaire. 
Quel  que  soil  Fobjet  du  proces,  le  juge  ne  peut  jamais  condamner 
quau pavement  d'une  somme  d'argenl  :  voil^  unprincipe  capital, 

(\)  Val.  Max.,viii,2. 

f  2J  G«i.  4.  S  47.  —  Cieer. ,  pro  Rate.  8. 

(3)  Cicer.,  Part  orat.  28;  pro  C«cin.,3;  De  invtnt.,  19,  in  V«rr.,  iv.  66;  —  Asconias,  in. 
V«T.,3. 
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€aracteristique ,  qu*il  ne  fajit  pas  perdre  de  vue  dans  ce  syst^me. 
Les  proced^s  qui  servaieDt  k  eviter  les  ccms^quences  de  ce  prin- 
cipe,  dans  les  cas  surtout  oil  Faction  avait  pour  but  de  faire  re- 
coDnaitre  Texistence  de  droits  r^els,  sont  ing^nieux  et  dignes 
d'altention  (1). 

Oulre  les  parties  principales  (partes) ,  la  formule  peut  contenir 
encore  oceasionnelleinent  ceriaines  parties  accessoires  {adjeC" 
/tones ). 

Action  signifie  ici  :  le  droit  conf&ri  par  le  magistrat  de  pour* 
suWre  devant  un  juge  ce  qui  nous  est  du.  C*est  la  definition  de 
Celse  :  a  Nihil  aliud  est  actio,  quamjus  quod  sibi  debeaturju^ 
dicio  (devant  un  jage)  persequendi  (2) ;  » 

Ou  bien  encore  on  d^signe  par  ce  mot  la  formule  qui  nous  e&i 
d^livree  et  par  laquelle  ce  droit  nous  est  confi^r^. 

Souvent  enfin ,  par  une  figure  de  langage,  prenant  Tefiet  pour 
la  cause,  on  applique  k  la  formule ,  et  par  suite  k  Taction,  le  nom 
de  judicium,  c'est-a-dire  de  Finstance  judiciaire  qu  elle  organise. 

Volik  comment  ces  trois  mots  :  actio,  formula,  judicium,  pa- 
raissent  souvent  comme  synonymes  dans  le  systime  formulaire, 
^oWk  d*ou  viennent  ces  expressions  diverses :  actionem,  formulam 
on  judicium  postulare ,  impetrare,  accipere,  suscipere,  dare^ 
accommodare,  denegare;  et  ces  termes  frequents  de  YMii :  «  ac- 
iionem ,  on  judicium  daho;  non  dabo.  » 

•V.  ActlMi*  in  rem;  aeltons  in  personam. 

Les  actions  se  divisent,  dans  la  jurisprudence  romaine,  en 
plosieors  categories  distinctes  :  im  grand  nombre  de  ces  divisions 
deeottlent  de  la  ponception  de  la  formule.  C'est  VintentiOy  cet 
ei^neot  vital  detoute  formule,  pr^cisant  la  pretention  du  deman- 
dear  a  verifier,  qui,  de  toutes  les  parties  foimulaires,  est  celle  qui 
influe  le  plus  sur  la  nature  des  actions. 

La  principale  des  divisions  assises  sur  cette  base  est  celle  des 
actions  in  personam,  ou  in  rem.  • 

l^^inteniio ,  formulant  la  pretention  du  demandeur,  doit,  de 
toole  necessity,  enoncer  tous  les  elements  essentiellement  consti- 
teiifs  da  droit  reclame. 

Or,  sMl  s'agit  d^une  obligation,  les  elements  constitutifs,  outre 
le  sujet  actif  du  droit ,  sont :  la  personne ,  individuelleinent  sujet 
passif ;  et  la  chose,  objet  du  droit.  Vintentio  devra  done  les  encm* 
car  lotts  les  trois.  La  personne  du  debiteur  y  figurera  comme  sujet 
passif:  tt  Si  paeet  Nuuerium  Negidium  Aulo  Ageaio  dare,  fagerx, 

H)   Sur  tout  le  systeme  formulaire  ,  voir  principalement  Giias ,  4.  S  32  et  soiv. 
h)  Dig.  44.  7.  51.  f.  Gelf. 
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PR.'ESTARE,  oporteret)  (S'il  apparail  que  Numerius  Negidius  doive 
k  Aulus  Ageriiis  donner,  faire  ou  procurer).  On  dit  alors  que  Vtn- 
tentio,  ou  la  formule,  Taction  (en  prenant  la  partie  pour  le  tout), 
est  tnpersonatn, 

Mais  s*il  s'agit  d*un  droit  r^el ,  aucun  sujet  individuellement 
passif  n'existe ;  les  ^l^raents  constitutifs  du  droit  sont :  une  per- 
sonne  sujet  actif,  et  une  chose  objet  du  droit,  h'tntentio  n*enon- 
cera  que  ces  ^l^ments  :  «  Si  paret  hominem  ex  jure  Quiritium  Auli 
Agerii  esse  »  (S'il  apparait  que  fel  esclave  soit ,  selon  le  droit  des 
Romains,  la  propri6te  d' Aulus  Agerius).  II  n  y  a  pas  de  sujet  indi- 
viduellement passif.  II  n'y  figure,  outre  le  reclamant,  cue  la  chose 
objet  du  droit :  on  dit  que  YintentiOj  ou  la  formule,  I'siction,  est 
in  rem. 

Telle  est  Forigine  de  ces  denominations. 

faction  est  in  personam,  quand  une  personne  figure  dans  Yin- 
tentio  comme  sujet  individuellement  passif  du  droit.  Cest  ce  qui  a 
lieu  toutes  les  fois  que  nous  pr^tendons  qu*une  personne  est  obli- 
gee envers  nous  k  donner,  h.  faire,  a  fournir  [dare ,  facere ,  prce^ 
stare,  oportere) :    ^ 

L' action  est  in  rem,  quand,  n'y  ayant  aucun  sujet  individuelle- 
ment passif  du  droit,  il  ne  figure  dans  Yintentio,  outre  le  recla- 
mant, que  la  chose  objet  du  droit.  Cest  ce  qui  a  lieu  toutes  les  fois 
que  nous  soutenons  qu  une  chose  ou  un  droit  ind^pendant  de  toute 
obligation  est  k  nous  (aut  corporalem  rem  intendimus  nostram 
esse,  aut  jus  aliquod  nobis  conipetere). 

Le  syst^me  formulaire  est  tomb^ ;  les  denominations  d' actio  in 
personam,  actio  in  rem  lui  ont  survecu.  Applicables  non  plus  k  la 
lorme,  mais  aux  cas  difierents  dans  lesquels  cette  forme  avait 
lieu  (1). 

On  voit  par  Ik  que  Fexistence  d'actions  mixtes,  qui  seraient  a  la 
fois  concues  in  rem  et  in  personam,  est  de  toute  impossibility. 
Pour  que  Tidee  en  ait  pu  venir,  il  a  fallu  une  ^poque  oh,  les  for- 
mules  etant  abrog^es  ,  leur  conception  tomb^e  dans  Foubli ,  ces 
expressions  avaient  perdu  leur  veritable  signification. 

Les  actions  in  rem  portaient  le  nom  g^n^rique  de  vendications 
(vindicationes) ;  et  les  actions  ii^  personam,  celui  d' actions  pro- 
prement  dites;  ou  bien  encore  quelquefois  celui  de  condictions 
{condictiones)f  expression  cependant  qui,  dans  le  principe  et  dana 
un  sens  technique,  ^tait  r^servee  k  certaines  esp^ces  particuli^res 
d' actions  personnelles  (2). 
# 

(1)  Ces  expressions,  da  reste ,  ne  yont  pas  cxclusivement  sp^ciales  au cos  d'actioD.  L'ezpresaioo. 
tfi  personam  d^igne  commnn^ent  ane  disposition  qui  s' applique  sp^cialement  k  une  personne ;  et 
Ml  rem  une  disposition  g^n^rale ,  sans  acception  de  personne.  —  On  pent  les  voir  employees  poor 
r^dit  du  Pretcur  :  Dig.  13.  5.  5.  §  2.  f.  lllp.  —  42.  5.  12.  pr.  f.  Paul.  —  Pour  les  pactes  :  Dig. 
2.  U.  21.  S  1.  f.  Paul;  28.  $  2.  f.  Gai.;  57.  S  1.  f.  Florent.;  —  7.  9.  5.  pr.  f.  Lip.  —  Pour  les 
exceptions  :  4-i.  4.  2.  $$  1  et  2.  f.  Paul.  —  L'aclion  in  personam  est  aussi  nomm^e  action  per- 
•onnelle  [personalis  actio)  dans  les  textes  suivants  :  Dig.  10.  4.  3.  §  3.  —  CoJ.  8.  19.  2.  const 
Antonin. 

(2)  Voir,  sur  tout  ce  point,  Gat.  4.  S  1  ct  saiv.  — Jo  traduis  vindicatio  par  vendicalion,  ct  vhtdi- 
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•8.  Exception  (exc^tio)^  r^pil^ve,  dnpllqne,  tplpll^ve,  et«.  (repHcaUo, 
duplication  triplicaiio)^  prcflerlpiton  (prcescriptio). 

Ce  sont  la  ces  parties  accessoires  de  la  forninle  qui  portaient  le 
nom  g^n^riqae  de  adjectiones. 

Prenons  par-dessus  tout  une  id^e  de  Texception.  II  peut  se  faire 
que  Taction  r^clamee  par  le  demandeur  doive  lui  ^(re  donn^e , 

J^arce  que,  dans  Thypoth^se  des  faits  qu'il  all^gue,  elle  existe  seloii 
e  droit  civil ;  il  peut  se  faire  que,  ces  faits  6tant  verifies  par  le  juge, 
la  condamnation,  selon  le  droit  strict,  doive  6tre  prononcde  k  sou 
profit;  et  cependant  que  le  d^fendeur  invoque  quelque  circoa- 
stance  particuliere  qui,  si  elle  6tait  reconnue  vraie,  rendrait  cette 
condamnation  inique  :  par  exemple,  s'il  pretend  que  sa  promesse 
lui  a  ^te  surprise  par  dot  ou  arrach^e  par  violence.  (Voy.  ci-dessus, 
p.  65.) 

Le  Pr^teur,  dans  ces  circonstances,  pour  donner  au  juge  le  pou- 
voir  de  verifier  ces  faits  et  de  les  prendre  en  consideration  ,  les 
enonce  dans  la  formnle  sons  forme  d*exception;  c*est-&-dire  en 
exceptant,  en  excluant  de  ce  qui  a  kik  pos6  dans  Ytntentio  le  cas 
ou  il  y  aurait  en,  par  exemple,  dol,  violence  ou  tout  autre  fait  all6- 
gne  par  le  defendeur  :  a  Si  paretN.  Negidium  Aulo  Agerio  sester- 
TiUH  X  MILLIA  DARE  OPORTERE ,  t)  voWh  Yifitentio;  et  ensuite  voici 
Texception  n^gativement  concue  :  a  Si  in  ea  re  nihil  dolo  malo 
Anu  Agerii  factum  sit  neque  fiat  (s'il  n*y  a  eu  et  s'il  n'y  a  aucun 

fait  de  dol  de  la  part  d'Aulus  Agerius) gondemnato,  etc.  n 

Qnelquefois,  quoiqne  plus  rarement,  Texception  6tait  plac^e  dans 
la  condemnatio,  pour  la  restreindre ,  comme  dans  cet  exemple  : 

cDUNTAXAT  IN  ID  QUOD  FACERE  POTEST  GONDEMNATO."  — Aiusi  FexCCp- 

tion  estf  dans  toute  la  propri^t^  ^tymologique  du  terme,  une  res- 
triction ,  une  exception  mise  par  le  Pr^teur ,  soit  k  la  pretention 
formulae  dans  Ytntentio,  soit  a  la  condemnatio  (1). 

De  mdme  que  le  magistrataccommode  Faction  au  demandeur,  de 
m^me  il  accommode  Texception  au  defendeur.  De  m^me  que  le  juge 
est  charge  par  la  formule  de  verifier  si  Taction  du  demandeur  est 
fondle  ou  non,  de  m^me  il  est  charge  de  verifier  si  Texception  du 
defendeur  Test  ou  ne  Test  pas.  Ainsi ,  le  magistrat  decide  s'il  y  a 
lieu,  en  droit,  de  donner  ou  de  refuser  Taction  ou  Texception , 
sans  rien  prejuger  sur  leur  merite.  Le  juge  verifie  si  elles  sont 
lustifiees  ou  non.  Le  premier  regie  Taffaire  en  droit;  le  second 
la  juge. 


tare  jmt  vendiquer,  non  comme  expressions  de  notre  langue  vulgaire  ,  mais  comme  termes  techni- 
ques .  poor  conserver  an  droit  romain  sa  coulear  locale.  Du  reste ,  c'est  par  corruption  que ,  dans 
aoire  hmgoe  vnlgaire ,  nons  avons  dit :  ■*  revendication  d'ane  chose ,  »  pour  m  ttWtcafto;  «  reven- 
lUqaer  nne  chose  ■  poor  rem  vindicare.  La  particule  re,  dcstinee  a  rendre  le  mot  latin  ,  rei.  rem , 
Uit  ^idemment  double  emploi.  Dans  le  Grand  CoHtumier.  du  temps  de  Charles  Vf ,  on  ccrit  encore 
rtpfendieation.  (Liv.  3,  p.  428,  edition  de  1598.) 
(1)  Dig.  44.  1.  2.  pr.  f.  Ulp. 
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Da  reste,  toate  exception ,  si  elle  est  justifiee,  emporte  absolu- 
tion ,  at  pour  toojours. 

La  replique  (replicatio)  n*est  qae  Fexception  da  demandeur 
contre  celle  du  defendeor ;  et  ainsi  de  suite  de  la  duplique  (dupli- 
caiio)^  de  la  triplique  (triplicatio)^  etc. 

L* exception  a  ^t^,  dans  les  mains  du  Priteur,  on  moyen  puis- 
sant de  corriger  la  rigueur  du  droit  civil.  Ce  moyen  a  p^^tr6 
mdme  la  legislation  ^crite,  et  Ton  a  vu  des  lois,  des  sinatus-con- 
suites  y  des  constitutions  impiriales ,  introduire  des  droits  sons 
forme  d^exception.  Get  aper^ u  suffit  pour  montrer  que  la  veritable 
exception  du  droit  romain  n*a  rien  de  commun  avec  ce  que  nous 
ddsignons  aujoord^hui  sous  ce  nom. 

La  prescription  {prccscriptio)  est  oue  partie  accessoire  qui  se 
piacait  en  t^te  de  la  formule,  dans  un  but  analogue  k  celui  de  Tex-* 
ception,  quoiqae  avec  des  nuances  distinctes.  Elle  finit  par  dispa- 
raitre  ou  par  6tre  transform^e  compUtement  en  exception. 

LMnterdit  6tait  un  d^cret,  un  bSM  rendu,  sur  la  demande  d'une 
partie ,  par  le  magistrat ,  pour  ordonner  ou  d^endre  imperative- 
ment  quelque  chose :  a  Vim  fieri  veto. — Exhibeas.  —  Restituas.  »   . 
Telles  etaient  les  paroles  imperatives  qui  terminaient  le  plus  ordi- 
nairement  les  interdits. 

lis  s*employaient  principalement  dans  les  matieres  qui  sont  pla* 
cees  d'une  mani^re  plus  speciale  sous  la  surveillance  et  sous  la 
protection  des  pouvoirs  publics.  Pour  les  choses  de  droit  divin  ou 
religieuXy  comme  les  temples  et  les  tombeaux;  pour  celles  de  droit 
commun  ou  public,  comme  les  fleuves,  les  voies  publiques. 

Mais  lis  avaient  lieu  aussi  pour  les  int^r^ts  priv^s  (rei/amiliaris 
causa) y  dans  les  causes  dont  la  nature  est  d'etre  urgente,  d*amener 
,  ordinairement  des  rixes  et  des  voies  de  fait,  et  qui  appellent  T in- 
tervention immediate  de  Tautorite.  Telles  sont/par-dessus  lout,  les 
contestations  sur  la  possession. 

Si  celui  contre  qui  Tinterdit  avait  ete  donne  s'y  soumettait,  Taf- 
faire  etait  terminee.  S'il  refusait,  sur  un  motif  quelconque,  d'y 
obtemperer,  alors  la  contestation  devenait  un  proems,  le  magistral 
renvoyait  devant  un  juge  ou  devant  des  recuperateurs. 

LMnterdit,  dans  cetle  procedure,  est  la  loi  de  la  cause  et  des 
parties,  promulguee  pour  elles  par  le  Pretenr.  On  voit  combien  il 
diflere  de  Faction.  L'interdit  emanait,  chez  le  magistrat,  de  son 
droit  de  publier  des  edits;  Taction  accommodee  en  formule  aux 
parties  emanait  de  son  pouvoir  de  juridiction.  —  L'un  etait  unc 
disposition  imperative  adressee  aux  parties ,  afin  de  prevenir  le 
proc*»  ,  si  elles  s'y  soumettaient,  et  d'^  faire  la  loi ,  s  il  y  avait 
contestation ;  Fautre  etait  une  mission  donnee  au  juge  de  statuer 
8ur  le  proces  qui  etait  ne.  —  L'interdit  ne  rempla$ait  pas  Faction ; 
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au  contraire,  il  lui  donnait  naissance  et  lui  servait  de  base,  si, 
malgr^  la  pronoDciation  de  cet  interdit,  il  y  avait  proems. 

La  cause  est-elle  r^glee  par  des  lois  ou  par  des  ^dils  gen^raux 
formant  legislation  pour  tous?  le  Pr^teur  donne  de  prime  abord 
Hue  action.  La  cause  est-elie  de  celles  pour  lesquelles  on  a  jogd 
utile  de  faire  intervenir,  k  chaque  fois,  Tautorite  imperative  da 
Pr^teor,  de  sorte  que  chacune  d*elles  doive  6tre  r^gl^e  par  an  UM 
partfculier,  formant  legislation  pourcette  cause  seulement  ?  le  Pr^- 
feor  donne  an  interdit.  L'interdit  est  done  un  edit  particalier,  un 
edit  entre  deux  personnes  :  inter  duos  edictum  (1).  Inier  dicere, 
c'est,  en  quelque  sorte,  inter  duos  edicere.  Jus  dicere,  addicere, 
edicere,  interdicere,  tout  cela,  c'est  la  meme  famille  de  mots. 

L^interdit^^  lihero  homine  exhihendo,  garantie  de  la  liberte  in* 
dividuelle,  ordre  a  qniconque  detient  un  homme  libre  de  le  repre* 
senter  sur-le-champ.  a  Quern  liherum  dolo  malo  retines,  exhi^ 
heas,  V  qui  s*accordait  imm^dialement  sur  la  demande  de  qui  que 
ce  fdt,  est  remarquable  entre  tous  (2).  Le  Writ  d' habeas  corpus 
de  TAngleterre  n^est  pas  autre  chose. 


{extra  ordinem  eagnitioiexiraordinaria 

jitdicia). 

Lorsque  le  magistrat,  au  lieu  de  suivre  la  procedure  formulaire 
et  de  renvoyer  devant  un  juge,  jugeait  k  propos  de  statuer  lui-m^me, 
on  appelait  cette  forme  de  proceder  :  extra  ordinem  cognoscere; 
extra  ordinem  cognitio;  extraordinaria  judicia;  actiones  ex* 
traordinarice.  La  decision  du  magistrat  portait  le  nom  de  Decret 
(decretum)  (3). 

Dans  cer/aines  affaires,  cette  forme  etait  toujours  suivie.  Ici  se 
rapporte  ce  qui  concerne  :  Les  restitutions  en  en  tier  [restitutio  in 
integrum),  par  lesquelles  le  Preteur  releve  extraordinairement  les 
citoyens,  k  cause  de  certaines  circonstances  particulieres,  des  con- 
sequences de  tel  ou  tel  acte  qui  leur  a  ete  prejudici^ble,  et  les 
retablit  au  meme  point  que  si  ces  actes  n'avaient  pas  eu  lieu;  — 
Les  envois  en  possession  de  biens  {missio  in  possessionem  bono- 
rum); — Et  les  contestations  sur  les  fideicommis,  pour  lesquelles 
avait  ete  cree  un  preteur  special  (preetor  Jideicommissarius). 
^  A  cote  de  ces  procedures  se  souticnt  en  vestige,  et  comme  par 
soDvenir  du  passe,  Temploi  des  actions  de  la  loi,  dans  les  cas  oil 
le  jugement  est  attribue  aux  Gentumvirs,  et  aussi  dans  une  autre 
specialite  (4). 


Gains  Tappclle  fonnellemeiit  edictum  prataris ,  4.  $  IS6. 

Dig.  43.  29.  1  etsniv. 
\Xi  Dig.  1.  18.  8.  f.  Jnlian.,  et9.  f.  Callistr. 
[4)  Dus  le  cos  de  I'ocfio  damni  infectL 
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iOl.  Decadence  do  syst^me  fformalalre. 

Cest  sous  Diocl6tien  que  celte  decadence,  commencee  par  rem- 
ploi  de  plus  en  plus  frequent  de  la  cognitio  extraordinaria,  s'ac- 
complit.  line  constitution  de  ce  prince  (de  Fan  294)  6tablit  pour 
rfegle  g^nerale,  d'abord  dans  les  provinces,  ce  qui  n'6tait  jadis 
qu'une  procedure  extraordinaire  (1).  Plus  tard  la  r^gle  se  g6n6ra- 
lise  pour  tout  Tempire.  Le  syst^me  des  formules  a  ckAk  la  place 
auxjudicia  extraordinaria, 

§  IV.  PROC^DLRK  KXTRAORDLVAiRK  (judicia  extraordinario) . 

flOf .  I<e  Jus  et  le  Judicium,  rofliee  da  Maslslrat  et  eelnl  do  Su^e 

■e  eonffondent. 

Le  gouverneraent  est- imperialist  (imperium  :  de  imperarCj 
commander  militairement).  Ce  qui  fut  la  constitution  fde  Rome 
n'existe  plus.  L' aristocratic  des  families  patriciennes  et  la  suscep- 
tibility remuante  de  la  Pl^be  dorment  dans  Thistoire.  La  popula- 
tion primitive  a  m^me  disparu  sous  une  alluvion  incessante  de 
toutes  les  populations. 

Depuis  Constantin,  Rome  et  le  Tibre  sont  dechus;  Constant- 
nople  et  le  Bosphore  les  remplacent;  Tempire  n'est  plus  romain, 
il  est  asiatique. 

II  se  divise  en  quatre  grandes  Prefectures  :  FOrient,  rillyrie, 
ritalie,  les  Gaules;  chaque  Prefecture  en  Dioceses;  chaque  Dio- 
cese en  Provinces.  L*Italie  est  une  Prefecture ! 

Toute  la  hierarchic  des  autorites  civiles  ou  militaires  6mane 
du  point  supreme,  de  la  volonte  sacree.  Les  magistratures  ne  sont 
plus  republicaines,  elles  sont  imp^riales. 

Le  christianisme  est  la  religion  de  TEtat,  et  son  clerge  y  est 
organise. 

Toute  cette  revolution  profonde  se  retrouve  dans  Tetablisscment 
de  la  puissance  judiciaire  et  dans  la  forme  des  procedures.  Qu*est-il 
question  de  magistrats  patriciens  charges  de  dire  le  droit ;  de  luttes 
entre  la  caste  senatoriale  et  les  chevaliers  et  la  Plebe,  pour  Fad- 
mission  sur  les  listes  de  juges?  Qu'est-il  question  de  ces  d^curies 
dressees  annuellement  au  Forum,  au  milieu  du  peuple,  et  affichees 

Subliquement?   Qu*esl-il  question   de    cite    elisant  le  magistrat, 
e  citoyens  choisissant,  sur  la  liste  annuelle,  leur  juge? 
Le  Rector  ou  President  de  chaque  province;  le  Vicarius  ou 
autre  lieutenant  delegue  du  Prefet;  le  Prefet  du  Pr^toire,  jugeant 
sur  Fappel,  comme  repr^sentant  de  FEmpereur  [vice  sacra);  et 
pour  recours   souverain  FEmpereur  lui-mdme;  —  Sur    un   plan 

(1)  Cod.  3.  3.  2.  const.  Dioclct. 
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iDferieur,  les  magistrals  locaux  dc  chuque  cit6,  avec  uuejuridic- 
tion  subalterne,  limitee  k  une  certaine  somme;  Rome,  Constan- 
tinople et  Alexandrie,  avec  leur  organisation  Judiciaire  k  part;  — 
Joignez-y  la  juridiction  fiscale,  qui  est  confine  par  le  Prince  a  des 
agents  speciaux;  la  Juridiction  militaire,  puissance  que  les  Empe- 
reurs ont  separ^e  completement  du  pouvoir  civil;  et  la  Juridiction 
ecclesiastique  des  ev^ques,  obligatoire  pour  les  clercs,  volontaire 
pour  les  autres  citoyens  :  telle  est  Torganisation  judiciaire. 

11  n*y  a  plus  de  distinction  entrc  le  Jus  et  le  Judicium;  plus 
d'institution  de  juge  ni  de  redaction  de  formulc  pour  chaque 
cause  (1).  Le  demandeur  assigne  directement  son  adversaire  devant 
Fautorite  competente,  par  denonciation  au  grefle  [apud  acta  de- 
nuntiare;  actionis  denuntiatio).  Le  magistrat  fait  notifier  cettc 
denonciation  par  un  buissier  k  la  partie  assignee  (2) ;  et  il  juge  la 
cause  :  charg^  a  la  fois  de  la  juridiction  et  du  pouvoir  de  juger. 

Seulement  les  Presidents  des  provinces  dtaient  autorisis,  en  cas 
de  multiplicite  des  affaires  ou  des  occupations  publiques,  k  ren-* 
voyer  les  causes  de  moins  d'importance  aux  juges  p^dan^s  (peda^ 
neijudices);  ahoc  est,  dit  Tempereur  Julien,  qui  negotianumi^ 
liora  disceptant  (3). »  Juges  infi&rieurs,  dont  Forganisation  ne 
nous  est  pas  bien  connue;  qui  paraissent  avoir  ^t^  nommes  par 
FEmpereur,  et  attaches,  en  un  certain  nombre,  au  ressort  de 
chaque  pretoire  (4);  et  dont  Justinien  limita  la  juridiction  k  la 
somme  de  300  solides  (5). 

Ce  qui  etait  Fexception  est  devenu  la  r^gle  :  toutes  les  proce- 
dures sont  extraordinaires. 

j|#8.  Chaiiffement  de  caraet^re  de  raetlon,  de  Texeeptlon,  de  I'lnterdlt, 
depuim  Im  jirocc^are  extraordinaire^  el  motommeiit  «eiu  JTasUnlen. 

L*action  n'est  plus,  ni,  comme  sous  les  actions  de  la  loi,  une 
forme  determinee  et  sacramentelle  de  proc6der;  ni,  comme  sous 
le  syst^me  formulaire,  le  droit  confer^  par  le  magistrat  de  pour- 
suivre  devant  un  juge  ce  qui  nous  est  du,  ni  la  formule  confferant 
el  reglant  ce  droit.  L^action  n'est  plus  que  le  droit,  resultant  de  la 
legislation  mdme,  de  s'adresser  directement  a  Fautorit6  judiciaire 
competente,  pour  la  poursuite  de  ce  qui  nous  est  du  ou  de  ce  qui 
est  a  nous ;  ou  bien  Facte  m6me  de  celle  poursuite. 

L'exceptioa  n'a  plus  de  sens  :  ce  n  est  plus  une  restriction,  une 


(1)  Par  soavenir,  ct  comme  moyen  de  transition  d'un  ayslime  4  I'autre,  T usage  so  maintint 
quelqae  temps  do  dcmander,  lors  de  !a  denoncialioM  au  greffe ,  la  formule  d' action  (impetratU 
aetumis) .  quoiqu'il  n'y  e&t  plug  dc  renvoi  devant  un  juge.  Get  usage  fut  abroge  par  Th^odose  et 
Valentinieo.  Cod.  TWod.  2.  3.  1.  ctCod.  Justin.  2.  58.  2.  const.  Th<Jod.  ct  Valent. 

(2)  Cod.  Theod.  2.  4.  De  denuniwtione,  vel  editiotie  rcscripti;  notamment  2  const  Gonstautin.; 
—  4.  13.  1.  5  I.  const.  Th^odos.,  —  15.  14.  9  const.  Arcad.  et  Honor. 

(3)  Cod*  3.  3.  De  pedaneis  judicibus.  2.  const.  DiocWt.  et  Maxim.  ;  5  const.  Julian. 

(4)  Novell.  82.  c.  1  ,  qui  contient  plusieurs  nominations  pareilles  faitea  par  Justinien  ,  et  on  U 
est  qnesiion  d'unc  constitution  sp^ciale  de  Zenon  sur  cettc  matiere. 

(5)  lb.  c.  5. 


110  GEN^RAUSATION  DU  DROIT   ROMAIN. 

exception  mise  par  le  magistrat  au  pouvoir  de  condamner  conHgrd 
au  juge.  Cest  un  moyen  de  defense  que  le  d^fendeur  fait  valoir  de 
SOD  chef  devant  le  tribunal.  L'exceplion,  du  reste,  a  chang6  d'effet  : 
elle  n'emporte  pas  toujonrs,  en  la  supposant  justifi6e,  absolotioD 
definitive  :  elle  pent  ne  procurer  que  le  benefice  d*un  delai.  11  en 
est  de  m^me  de  la  r^plique,  de  la  duplique,  de  la  triplique.  Ce  ne 
sont  que  des  moyens  r^ciproques  de  defense. 

Les  interdits  n'exislent  plus.  Dans  le  cas  oh  ils  aaraient  Me  ac- 
cord^s  par  le  Pr6teur,  on  a  directement  une  action  devant  Fauto- 
rite  judiciaire  comp^fente. 

Les  noms  restent,  mais  en  desharmonie  avec  les  institntions, 
qni  sont  radicalement  changees. 

£•4.  DIverses  aeeepdons  do  mot  aelloB. 

Par  iont  ce  qui  precede,  nous  voyons  combien  il  se  trouirerait 
dans  le  faux,  celui  qui  douneraif  une  seule  acception  au  mot  ar- 
tiofij  qui  a  varie  de  sens  avec  chaque  syst^me  de  procedure. 

Sons  le  syst^me  des  actions  de  la  loi,  Taction  est  une  forme  d^- 
termin^e  et  sacramentelle  de  proc^der.  Formes  qui,  dn  reste,  ont 
une  application  plus  ou  moins  generate,  etqui  ne  sont  passp^cia- 
lisees  pour  chaque  droit  distinct. 

Sous  le  syst^me  formulaire  :  action  designe  le  droit  confire  par 
le  magistrat,  dans  chaque  cause,  de  poursuivre  devant  un  juge  ce 
qui  nous  est  du ;  ou  bien  la  formule  qui  conf&re  et  reglemente  ce 
droit;  ou  bien  Tinstance  devant  le  juge,  organis^e  par  cette  for- 
mule. Actio,  formula^  judicium,  sont  pris  comme  synonymes. 
Chaque  droit,  pour  peu  qu  il  demande  une  nuance  distincte,  a  sa 
formule,  son  action  pr^vue,  arr^t^e  a  Tavance,  d'une  manie.re  g6- 
n^rale,  par  la  jurisprudence,  et  affich^e  publiquement.  Chaque 
cause  a  sa  formule,  son  action,  d^battue  et  r^digee  sp^cialement. 
Quand  on  desigue  sur  Talhuni  les  actions  qu  on  demande,  il  im- 
'    porte  de  ne  pas  se  m^prendre. 

Sous  le  systeme  de  la  procedure  extraordinaire,  Faction  n'est 
plus  que  le  droit,  qui  d^coule  directement  de  la  loi,  de  pour- 
suivre devant  Tautorite  judiciaire  competente  ce  qui  nous  est  du. 
Ou,  en  prenant  le  mot  dans  son  acception  naturelle  et  etymolo- 
gique  (de  agere,  agir).  Facte  mSme  de  cette  poursuite.  Ou,  en  le 
prenant  sous  le  rapport  de  la  forme,  le  moyen  de  faire  cette  pour- 
suite. 

Action,  m6me  sous  le  systeme  des  formules,  comprenait,  dans 
sa  signification  la  plus  etendue,  toute  poursuite  ou  toute  defense 
de  droit :  les  actions  propremcnt  diles,  les  exceptions,  les  inter- 
dits, les  restitutions  en  entier  (1).  Cest  en  ce  sens  g^n^ral  que 


(1)  Dig.  44.  1.  1 ;  —  44.  7.  37  et  51 ;  ^  Ptal.  Sent.  1.  7.  %  1. 
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les  jurispradents  prenaieot  le  mot,  lorsqa*iIs  divisaient  le  droit 
comme  se  rapportant  tout  entier  aax  personnes,  aux  choses  et  aax 
actions. 

Enfin,  action  s' applique  m^me  an  discours,  k  Taction  oratoire, 
par  laqaelle  on  diveloppe  la  defense  de  son  droit  (1).  # 
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like  g^n^rale  du  Droit,  comme  science  de  ce  qui  est  bon  et  Equi- 
table, on  comme  ensemble  de  ce  qui  est  ordonnE ; 

Id^e  des  droits,  comme  r^sultat,  comme  cons^uences  imm6- 
diates  de  cette  science ; 

Elements  de  la  g^n^ration  des  droits  :  les  personnes,  snjet  actif 
ou  passif;  les  choses,  objet  du  droit;  les  faits,  cause  efficiente;  et 
le  Droit,  science  ou  legislation,  qui  tire  sa  conclusion; 

Les  di verses  espEces  de  droits; 

Lear  poursuite  ou  leur  defense  :^ 

Ces  notioos  g^n^rales  exposEes,  on  pent  passer  k  T^tude  ditaillEe 
de  la  legislation  et  de  la  jurisprudence. 


(1)  Cic.  ]^  rlacco.  20;  pro  TuU.  6 ;  pro  Cacm.  2  ,  3  ,  33. 
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lUSTIlMlEN, 


Hi  EN  4a2,  EMPSRBUB  EN  527,  MORT  EN  565. 


Jastimen  a  m  niriioaiini  le  dramd,  €l  ^  ne  ooosidirar  q«6  lei 
looses  de  son  r^ne,  rfaoBUBe*  k  pari »  oertes  ct  ramom  n^est  pai 
wmmfk  Son  empm  ^  eotome  il  le  lUt  kii*ni6iiie  dans  le  prtamlNile 
de  tes  iutituts,  a  brHIe  par  )es  annes  el  par  leakia.  Ilais  il  Uh 
est  arrive  ce  qui  arrive  aux  princes  autour  desqueb  rayameai  lea 
aetion&A'aiieepoqfie  iUnatre.  Unesorie  de  r^acUeo  peasse  certains 
csprili  k  rapelisser  celoi  qni  se  rebansse  de  la  graadeiir ,  k  obscurcir 
Yidsii  de  ceiui  sur  lequel  rejaillit  la  glohre  de  tons  lea  autres.  Oft 
aUriboe  viu4|neiiteiii  les  viUoires  aux  g^iraux  ^  les  institotiens 
l^islativea  aua  jnriscenaiiltes ,  les  cbefs-d'aofve  de  poteie  el  de 
bmi&^rta  aax.  peeftes  et  aaz  artistes ;  on  .d^poaille  le  chef  de  aa 
toge  imperiale,  sous  k.  poorpce  oi  cherciie  rherame ,  om  le  mel  k 
an,  et  on  ae  plait  k  le  oaontser  taible ,  difforme ,  petil,  loi  ^e  son 
siide  etrhisloireont  sumomiiie  h  Grand. 

GeUe  ffcactioa  k  Tigaird  de  Juatioien  n'a  paa  attendu  la  poaU^ 
rilipoir  ae  {aire  sealir.  L'biatoriographe  m^me  de  sea  gaerres, 
le oaRra/etir  de  ses  constructioas  et  de  ses  ^ficea,  celtii  qa'U  avait 
mis  k  la  suite  de  ses  gioeraiix  comme  pour  recaeillir  lea  faita, 
celni  k  qui  il  await  £ut  livrer  tous  les  plana  ei  deais  de  son  arcbi- 
teclnre,  Procope ,  aprfta  avoir  public  lea  huii  premiers  livres  de 
son  bifitoire^  en  qualque  sorte  oCficiels,  en  a  reaervi  uu  neuvi^me , 
nomm^  le  Ltvre  des  aneedot€s^  ou  \'  Histoiresecrite,  pour  d^aoiler, 
en  style  de  libelle,  les  vices  et  ka  crimes  de  Tempereur  et  de  Tim- 
persirice ,  «  afin,  dit-iL,  que  cenx  qui  exerceronl  plua  tard  le  pon- 
voir  supreme  puissent  se  persuader,  par  de  (els  ezemples,  quelle 
execration  attend  pour  eai-m6mea  lenrs  forfails ;  v  el  le  t^moi- 
goage  de  Procope  ne  reste  pas  isok»  celui  des  hisloriens  contempo- 
rams  ou  voisinsde  cette  epoque,  tela  qu  Evagrius,  Agatfaias^  Jean 
Zonaras,  vient  s*y  joindre  et  le  corroborer. 

On  dit  ciuamun^ment  que  Justinien  paaaa  d^ane  cabane  de  Til- 
lyrie  sur  le  trone  de  Constantinople;  mats  ce  passage  ne  fut  pas 
bmsqufe  et  sans  transition.  N^  k  Taarisinm  de  Sabalius,  son  p6re 
el  de  Bigleniza^  sa  m^re,  le  jeune  Uprauda,  car  c'6lait  ainsi  qu'on 
le  nommait  en  langue  slave,  fut  61ev6  k  Bederina  ,  patrie  de  son 
oncle  matemel  Justin.  Ces  deux  villes  itaient  situies  sur  les  con- 
I.  » 
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fins  de  la  Thrace  et  de  rillyrie,  d'od  les  uns  le  disent  Thrace  et 
d'aatres  Iliyrien.  Adopts  en  qaelque  sorte  par  les  soins  de  son  oncle 
Justin ,  qui  de  soldat  itait  devenu  successivement  trihun  militaire^ 
prefet  du  pretoire,  puis  empereur,  il  suivit  la  fortune  de  cet  oncle, 
et  prit  de  lui  le  nom  de  Justinien,  selon  la  desinence  en  usage  pour 
la  denomination  des  adopt^s.  II  passa  quelque  temps  en  Italic , 
aupr^s  de  Th6odoric  ,  auquel  Justin  ,  £tant  prefet  de  Tarm^e  ro- 
maine,  Tavait  donn6  en  otage;  roais  aussitot  apr^s  T^livation  de 
ce  dernier  k  Tempire,  il  fut  renvoyi  k  Constantinople.  Lk,  successi- 
vement investi  du  magisterial,  du  consulat,  du  patriciat,  du  comi- 
tiat,  du  nobilissimat,  il  se  vit  enfin  eleve  k  resp6rance  de  la  succession 
impiriale.  En  effet,  cr^e  C^sar  et  associi  k  Tempire,  aux  calendes 
d'avril  527  ,  avec  Tadhision  forcee ,  selon  Procope ,  et ,  selon 
d'autres  historiens,  sur  la  proposition  m6me  du  sinat,  la  mort  de 
Justin,  survenne  quatre  mois  apr^s ,  le  laissa  seul  empereur  d'O* 
rient,  aux  calendes  d'aout  527,  k  Vkge  de  quarante^cinq  ans , 
d*apres  Zonaras. 

Avec  lui  monta  sur  le  trone  de  Constantinople  Theodora,  qui  en 
avait  servi  le  cirque  et  orn^  le  th^dtre,  qui  en  avait  habits  le 
fameux  portiquede  prostitution,  VEmholum,  od  elle  fit,  plus  tard, 
comme  en  signe  d* expiation,  clever  le  temple  de  Saint-Pantaleon. 
Justinien|,  pour  T^pouser ,  avait  obtenu  de  son  oncle  Justin  Tabro* 
gation  des  antiques  loi^  qui  prohibaient  les  noces  entre  les  per- 
sonnes  de  dignity  s^natoriale  et  les  comediennes.  La  constitution 
nouvelle  de  Justin  etait  concue  en  termes  gen^raux,  dans  un  sys- 
time  d'egalite  plus  lib^rale  entre  les  citoyens,  dans  le  but  d*ouvrir 
une  voie  au  repentir,  et  pour  appliquer  les  principes  de  la  religion 
chretienne,  qui  a  toujours  le  pardon  pr6t  pour  ceux  qui  s'amen- 
dent(l).  Justinien  confirma  lai-m^me,  plus  tard  et  k  diverges 
reprises,  cette  constitution  (2).  Procope  appelle  cela  une  chose  de- 
testable. «  Nul  des  senateurs,  nul  des  antistions,  dit-il,  ne  songea 
a  s*y  opposer;  et  ceux  qui  naguere  avaient  ete  les  spectateurs  de 
Theodora  au  the&tre  du  peuple ,  se  prosternaient  maintenant ,  les 
mains  suppliantes,  devant  elle,  comme  ses  esclaves.  » 

Pour  bien  apprecier  les  actes  du  r^gne  de  Justinien ,  il  faut  se 
rendre  compte  ue  Fetat  de  Fempire  et  de  la  societe,  au  moment  oii 
il  parvint  {(u  trone. 

XMnvasion  des  barbares  dans  le  midi  s*etait  assise.  L'Afrique  et 
FEspagne  etaient  aux  Vandales  et  aux  Goths ;  les  Gaules  aux  Francs; 
aux  Bourguignons ,  aux  Visigoths;  FItalie  aux  Ostrogoths,  et  les 
autres  parties  de  FOccidentk  d'autres  bandes  de  barbares.  L'empire 
de  Constantinople  subsistait  seul ;  il  conservait  encore  Fepithete  de 
Romain ,  qu'il  aurait  du  perdre  avec  Rome  pour  prendre  celle  de 
Grec.  Sur  seslimitesasiatiques  se  trouvaient,  entre  autres  en'nemis, 


(1)  God.  5.  4.  Dt  nuptiii ,  comi.  23. 

(2)  Novelle  89,  ch.  15.  —  Novelle  117,  ch.  6. 
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les  Perses,  qui  profitant,  pour  se  relever,  de  la  chute  d'nn  empire 
et  des  tronbles  de  Fautre,  ^taieat  deveous  redoutables. 

II  ne  restait  plus  dans  rOrieut  des  moeurs  originaires  de  Rome 
que  quelques  mots,  quelcfues  souvenirs  et  plusieurs  vices  :  le  grec 
etait  la  langue  g^n^ralement  r^pandne,  le  latin  presque  enti^rement 
oublie  dans  Tusage  vulgaire.  Les  disputes  sur  la  religion  et  snr  le 
cirque  agitaient  tons  les  esprits.  Sur  la  religion,  des  opinions  nou- 
velleSy  ^mises  par  quelques-nns,  combattues  pard*autres,  remplis* 
saient  Fempire  de  discussions  thdologiqnes »  et  divisaient  les  cbr^* 
tiens  en  plusieurs  sectes  :  les  o'rthodoxes ,  et  les  hiritiqnes ,  euty- 
chiens,  ariens  ou  autres,  qui  toutes  se  riunissaient  ponr  riprouver 
les  juifs  et  les  idoldtres.  Dans.le  cirque,  les  couleurs  que  prenaient 
les  ^cuyers  qui  se  disputaiept  le  prix  partageaient  la  ville  en  qua- 
tre  factions  :  les  blancs ,  les  rouges ,  les  bleus  et  les  verts.  C^ 
taient  surtont  ces  deux  derniers  partis,  les  bleus  (veneti)  et  les  verts 
(prasini) ,  dont  les  rivalit^s  aigrissaient  les  esprits  k  T^poque  de 
Justinien;  et  ces  divisions,  n^es  pour  une  cause  frivole,  s* ^taient 
transformies  graduellement  en  des  divisions  politiques  ardentes  et 
envenim^es. 

Justinien  subit  Finfluence  de  cet  itat  de  la  sociit^.  Ses  lois  et 
ses  persecutions  contre  tons  ceux  qui  n^^taient  pas  Chretiens  ortho- 
doxes;  le  massacre  qu  il  ordonna  de  t,ous  les  juifs  samaritains  qui 
s*etaient  r^voltes  dans  la  Palestine;  Tardeur  avec  laquelle  il  em- 
brassa  le  parti  des  bleus  contre  les  verts;  les  risuitats  f&cheux 
qa  entraina  plus  d*une  fois  cette  predilection ;  enfin  la  sedition  ter- 
rible des  verts,  dont  il  faillit  6tre  la  victime,  sont  des  consequences 
de  ceile  mdaence.  La  sedition  dont  nous  parlous,  qui  eut  lieu 
en  532,  se  compliqua  de  diverses  causes  de  soulevement :  Fexas- 
peration  des  verts  parut  la  commencer;  le  mecontentement  du  peuple 
cootreles  exactions  de  Jean ,  prefet  du  pretoire,  et  de  Tribonien,  alors 
questeur,  vint  s'y  joindre ;  enfin  elle  se  resuma  dans  la  tentative  de 
replacer  sur  le  tronelafamilled'Anastase,  Favant-dernier  empereur. 
Constantinople  entiere  etait  soulevee,  des  senateurs  unis  au  peuple, 
Jastinien  assiege  dans*son  palais,  et  le  nouvel  empereur,  Hypatius, 
neveu  d'Anastase,  proclame  et  inaugure  dans  le  cirque,  lorsque 
Misaire,  arrive  de  Perse  avec  ses  soldats,  et  Mundus,  gouverneur 
d'niyrie,  avec  un  corps  d'Herules,  deboucherent  dans  Fenceinte 

Ine  remplissait  le  peuple.  Plus  de  trente  mille  personnes,  au  dire 
es  historiens,  furent  massacrees  dans  cette  repression,  et  deux 
nevenx  d'Anastase,  dont  on  parvint  k  s'emparer ,  Hypatius  et  Pom- 
peius,  farent,  snr  les  ordres  de  Justinien,  decapites,  etleurs  corps 
jetes  au  Bosphore. 

Les  guerres,  les  constructions  architecturales  et  les  lois  forment 

les  trois  grandes  categories  des  actes  de  Justinien  ;  les  travaux 

ordonnes  par  lui  sur  ces  trois  points  marchaient  de  front,  sans 

qae  les  uns  suspendissent  les  autres. 

Avec  Beiisaire,  le  premier  des  generaux  de  Justinien,  reparurent 
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dcssoWats,  k  discipline,  Ic  courage,  Faudace  et  les  triomphes. 
Les  Inslituts  et  le  BSgeste  B^^laient  pa«  encore  promHlgw^s,  qne  le- 
royacrme  dcs  Vaniales  6tait  rcnvew^  dans  rAfriqae ,  et  cette  con- 
Ir^ ,  rattachee  de  nooveeo  comme  prifeehirc  k  rcMpire,  se  divi- 
sftit  en  dioc^sea,  en  provinces,  recevait  nn  Pr*fet,  des  Recteurs, 
des  PrtsWents  (an  533).  Anssi  Jnstraien ,  qui ,  dans  le  titre  de  ses^ 
lois,  s'^tait  contewt6)Bsqoe-!kdes*pirtiite8  vu»5airesdePf»5^  Fdix, 
semper  Autfttstm ,  en  publiant  ses  !nstitots,  surchargea-t-il  son 
nom  des  sureoms  de  AlemtmkmSy  Gotkicus^  Francicu$,  Germa- 
rricus,  Alankus,  Vandaiicns,  Africanm,  et  de  plasieors  autres 
encore,  rfont  la  jAipart  ne  lui  ctaient  pAs  dns. 

A  TAfrique  succ6da  btentot  la  Sicile,  k  la  Sicile  rilafie,  et  enfin 
les  Goths  abandonn*rcnt  Rome  elle-ntfme ,  dont  \e%  clefs"  furent, 
comme  un  gage  de  suj^tion,  cmroyfees  h  Constantinople.  Mais  prises 
et  reprises  lour  k  tour  par  les  barbares  et  par  les  armees  de  Jnsti- 
nien  ,  les  villcs  d'ltalie  n'6taient  pas  encore  d^finilivemOTt  reeon-- 
quises.   L'eoouque  Nars^s ,  qui  remplaca  Misaire ,  n*^tait  pas 
indigne  de  cct  bonnetr  :  it  achera  gloriensemcnt  Foiirrage  de  son 
pr6d6cesseur.  Livrant  touterilalie  k  Tempire  d'Orient,  il  recot,'SOB& 
le  tilre  A^Exarque,  le  commandemcnt  de  ces  eontrfees,  et  s*^ablit 
k  Ravenne,  qu  il  choisit  pour  la  capitale  de  son  Exarchat.  Quant 
au  vieux  B^isaire,  tamb6  en  disgrace,  accuse  de  complot,  d^pouill^ 
deses  dignftcs  et  de  ses  honneurs,r*int6grfe,  mais  trop  tard,  quoi- 
qne  d^  Tannic  suivanle,  A  mourut,  et  la  pofesie  et  la  peinfure 
s'emparaot  de  ses  malhenrs ,  les  oraant  de  toat  le  merveiHeox  de 
leurs  fictions,  Tont  montr*  les  orWtes  brnJ*es  par  lefer  et  ferna^jes 
pour  loujours  k  la  lumHw,  demandant  aux  passants,  daws  son 
casque,  sous  la  conduite  d'un  enfant,  nne  obole  pourKMsaire.  CTest 
ainsi  que!atrad4tron  po^ique  a  impute  k  Justinien  un  crime  qu'il 
n'avmit  pas  coramls. 

Ses  guerres  centre  les  Perses  furent  moins  heurenses  dans  lears 
risuUats  qfue  ceHes  d*  Afrique  et  dltalie.  II  acbeta  plusieurs  fois  la 
paix  de  Chozrofes,  qui,  uwe  fois  Targent  Ime,  recommencait  pres- 
que  inoessamment  ses  attaqnes ;  et  il  finit  par  rendre  Tempire 
annueltement  tribotairedes  Perses  d'nne  somme  de  cinq  cents  livres 
d'or.  Des  tribuis  sembhblcs  furent  conc6d6s  aux  Huns ,  aux  Aba- 
res,  aux  Sarrasins  et  k  d'autres  barbares,  pour  avoir  leur  pahx  ou 
leurs  services  militaires.Ce  n'est  pas  Procope  seal  qui  lui  reprocbe 
ces  tributs  comme  une  honte  et  comme  une  chose  funeste  It  Pern- 

Sire ,  c*est  Jean  d'fipipbane ,  c'est  Menander  ,  ce  sont  la  phipart 
es  tristoriens  Ae  ces  temps. 
Quant  aux  travaux  d'architecture  de  Justinien ,  ils  tm\  (borni  a 
Procope  le  snjet  d'un  ouvrage  special  (/>^  (gdificiis).  H  n*y  avait , 
dit^on ,  presque  pas  une  ville  oix  il  n^eut  fait  constmire  quelqiie 
magnifique  fedifice;  pas  tme  province  oti  il  n'eut  b&ti  on  rfepanfe 
quelque  ville ,  quelqueibrt  ou  quelque  chftteau.  C*est  k  lui  qa*ap- 
partient  la  construction  de  Sainte-Sophie,  ce  temple  chrctien  trans- 
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foraae  ea  mosqaee  par  MaluMiiet  II ,  dont  s'eaorgueillU  encore 
ayjoard'biti  la  wille  de  rifiJamisaie,  ei  dent  U  coupole  najestueoie 
a  servi  de  Biodt\e  k  celles  de  Veaise,  4le  Pise  et  de  Saio^Pierre  de 
Rome.  aSalomoD,  jei'ai  vaiocu!  N  slecriaJuttiDienlorB^iieSainte- 
Sophie  fut  achevee;  et  on  rapporie  qu  il  y  fit  placer  en  efik,  sculplte 
iiur  la  pierre,  rimage da  grand  roi  de  J^rosaleo],  traie  et  la  figwe 
abaltuep  (aodis  qa  il  conieiDple  la  basiliqae,  comoM  s'il  d^plorait 
de  f oir  son  temple  surpasse.  Mai«  ies  majpftificeaces  et  les  prodijja- 
lit^  arckitecturales  des  priQces  a*aeteteat  par  i*argettt  et  par  la 
sueur  des  peuples.  Justinien  accabla  Tempire  4'iaipdl8«  il^eat 
recoars  a  toutes  ies  ressources  de  la  puissance  inpMate  sur  TEtat, 
carles  proviaces,  sur  Ies  villes,  s^irles  particuliers^  net  Ies  masMS 
d'or  et  d'argeot  accumul^sde  toute  asaaidre,  diseat  Ies  bisloriens, 
il  Ies  ^puisa  cbaque  jour  soU  ea  tributs  aax  barfaares ,  aoit  en  edi- 
fices. » 

Les  ceavres  legislatives  de  Jastiaiea  out  pltts  coatriboi  ji  iM- 

mortaliser  son  Bom  qae  ses  gaerres  et  ses  ^ifioes.  Depnis  qoe, 

sous  Alexaadre^Sev^re,  s'etait  interronapcie  la  s^riedeees  bomraes* 

lUiis^res  qoi,  par  leurs  imvrages,  avaient  port^  la  lami^re  et  le  rai^ 

sonnemeat  daas  la  jurisprudeace,  aucua  grand  jurisconsalte  n'avait 

para :  T^tude  dcs  lois  n'avait  pas  ^t^  entiereoient  abandonn^ 

mais  elie  n'avait  produit  que  des  bommes  ordinaires,  qai,  se  bor<- 

nant  a  suivre  les  Merits  laiss^s  par  les  prudeuts  et  les  conslitutiona 

promulguees  par  les  empereurs,  dirigeaient  les  affaires  devant  le 

magistrat  (advocati,  togati)  y  ou  donnaient  des  le^ns  de  droit 

{antece&%ores )  dans  les  ^coles  publiques,  paroii  lesquelles  s'^le- 

vaient  celle  de  Constantinople  et  celle  de  Beryte.  Ce  a'^taieat  ea 

quelque  sorte,  pour  employer  Texpression  d'un  poete,  quelcslar- 

ves  ei  les  spectres  des  jarisconsultes  aacieos.  Du  reste,  ies  plebi^ 

cites  de  rancieone  Rome,  les  seoatus-coasultes,  Ies  edits  des  pr«^ 

teurs,  Ies  livres  nomhreax  des  prudents^  les  codes  de  Gf^^rius^ 

d'Hermog^ne,  de  Tbeodose«  les  coostitutioBs  de  tous  ies  empereuns 

veou^  ensuite,  accumul^,  confondus,  se  coatrediaant ,  fl'etoaflani; 

formaient  un  v^itable  cbaos  legislatif.  Ce  fut  ce  cbaos  que  la  li*- 

gislatioB  de  Justiaiea  cut  pour  but  d'eclaircir.  Ealre  tous  les  |uria- 

consultes  qu'il  employa  k  son  oeavre,  on  distio^ie  suriomt  Tribo^ 

nieo  ou  Tribaaien,  qui  en  a  dirig^  presque  tons  les  travaux.  Ce 

fat  aiosi  que  Justinien  publia  successiveiaeat :  le  Code,  les  cm^ 

^pMnle  DSci&iom,  le  Digtste  ou  Pundectes,  les  InstiluU,  la  nou- 

velle  edition  du  Cede,  et  eifin  les  difiEerentes  NovtUes,  doat  la  r^u^ 

nioa  forme  ce  qu'on  aomme  le  Corps  de  droit  de  Justinien.  II 

rtorganisa  aussi  rensei^aement  du  droit  et  rinstitutioa  des  ^coleSb 

Lenpereur  ae  surv^cut  pas  longtemps  a  Belisaire;  il  nourat 

en  565,  apr^s  an  r^gae  de  39  ans ,  k^k  d'enviroa  qvatre-vingt^ 

^atre  aos. 

U  fut  un  temps,  kFepoque  de  Tfetude  genfrale  et  florissaotedes 
lois  romaines  en  Europe,  oil  c'^tait  une  passion  d'attaquer  ou  de 
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difendre  sa  m^moire;  oil  les  historiens  «t  les  jarisconsaltes  se  di- 
visaient  en  deux  sectes  :  les  justinianistes  et  les  anti-jfistinianis- 
tes.  HoDtesqaien  est  bien  loin  de  Tepiargner  :  a  La  mauvaise  con- 
daite  de  Justinien,  dit-il,  ses  profusions,  ses  vexations,  ses  rapi- 
nes, sa  fureur  de  b4tir,  de  changer,  de  reformer,  son  inconstance 
dans  ses  desseins,  un  r^gne  dur  et  faible,  devenu  incommode  par 
une  longue  vieillesse,  furent  des  malbeurs  r^els,  m^l^s  k  des  sne- 
ers inutiles  et  k  une  vaine  gloire.  *  C'est  k  pen  pr^s  le  risum^  la* 
conique  des  inculpations  de  Procope,  d'Evagrius  (1),  d'Agathias 
et  de  Jean  Zonaras  contre  lui. 

Cr^dule  k  la  flatterie,  il  se  laissait  dire  par  Tribonien ,  selon  le 
limoignage  d*un  auteur  contemporain ,  Hesychius  Hilesius,  quMl 
serait  enlev6  au  ciel  tout  vivant.  Aussi,  dans  le  langage  oriental  et 
hyperbolique  d*un  grand  nombre  de  ses  constitutions,  nousToyons 
les  sujets  autoris^s  a  invoquer  son  etemite,  sa  bouche  est  une 
bouche  divine,  ses  lois  sont  de  divins  oracles  j  des  souffles  di- 
vins  (2);  c*est  la  trace,  sans  doute,  de  Tadulation  de  Tribonien. 
Avide  d*immortalit^,  il  faisait  imposer  son  nom  ^  toute  chose,  jus- 
qu*&  la  superbe  colonne  de  Th6odose-le-Grand,  dont  il  faisait  arra- 
cher  la  statue  d' argent,  pour  y  substituer  la  sienne.  On  compte 
dix-neuf  villes,  sur  toute  la  surface  de  Tempire,  qui  recurent  son 
nom  ;  la  forteresse  de  Mysie,  le  port  de  Byzance,  le  palais  impe- 
rial, le  diad^me,  la  lettre  J,  ses  livres  de  droit,  les  ^tudiants  des 
icoles,  plus  de  douze  magistratures,  des  corps  de  milice  :  tout  cela 
s'appelait  Justinianeen. 

La  m6me  prodigality  existait  pour  Theodora :  et  sans  doute,  sur 
ce  point,  le  servilisme  des  courtisans  asiatiques  irenait  en  aide  a 
Torgueil  de  Fempereur  et  de  Timp^ratrice.  u  Lorsque  Justinien 
fut  parvenu  k  Tempire,  dit  Jean  Zonaras,  il  n'y  eut  pas  un  seul  pou- 
voir,  maisdeuz;  car  sa  femme  etaitnon  moins,  mais  peut-dtre  plus 
puissante  que  lui.  »  En  plus  d'une  occasion,  il  lui  remit  le  sceptre 
qu'il  aurait  du  porter  lui-m6me;  rendant  des  lois  k  sa  demande ; 
la  citant  dans  ses  constitutions  comme  son  conseil  dans  le  gouver- 
nement;  les  titres,  les  triomphes,  les  inscriptions  sur  les  monu- 
ments publics,  m^rae  le  serment  des  fonctionnaires,  6taient  com- 
muns  k  Tun  et  k  Tautre. 

Du  reste,  Justinien  se  pinuait  d'etre  vers£  dans  Titude  de  la  phi- 
losophic, de  la  th^ologie,  des  arts  et  des  lois;  il  decidait  de  son 
autoril6  des  controverses  th6ologiaues,  il  tracait  lui-m6me  le  plan 
de  ses  monuments,  il  revisait  ses  lois.  Le  projet  qu'il  concut  per- 
sonnellement  de  les  reformer  et  de  les  codifier,  quoique  emprunt^ 
k  de  pr6c6dents  essais,  suffit  pour  honorer  son  intelligence  legisla- 
tive. II  eut  le  m^rite  de  persivirer  dans  sa  volonti,  et  d*amener  a 
fin  ce  grand  ouvrage. 
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Les  jariscoDSoItes,  sartoiit  ceux  de  Ticole  historique,  loi  onl  re- 
proche  amdremegt  d* avoir,  dans  son  corps  de  droit,  mutilant  sans 
respect  les  anciens  autears,  d^figari  lears  opinions  et  celles  dcs  em- 
pereurs.  Agissait-il  en  historien  on  en  l^gislateur?  devait-il  donner 
k  ses  sujets  un  tableau  de  la  science  du  droit  ancien,  on  devait-il 
leur  donner  des  lois?  U  ne  faut  pas  juger  les  choses  par  rapport  k 
nous,  k  qui  Justinien  ne  songeait  pas,  mais  par  rapport  aux  habi- 
tants de  Constantinople  et  de  Tempire.  D'ailleurs,  pour  6tre  Equi- 
table, ce  n*est  pas  le  corps  de  droit  de  Justinien,  mais  la  barbarie 
qu*il  faut  accuser  de  la  perte  des  manuscrits  des  anciens  monu- 
ments du  droit. 

La  plupart  des  changements  lEgislatifs  qu  introduisit  Justinien 
sont  heareux  pour  son  Epoque ;  il  rie  s*agissait  plus  de  Rome,  d*in- 
stitntions  aristocratiquement  republicaines,  de  droit  rigoureux  : 
ecartant  ce  qui  n*Etait  alors  pour  TOrient  que  subtilit^s  inutiles,  il 
crea  plusieurs  syst^mes  plus  naturels,  partant,  plus  simples,  plus 
eqaitables;  il  ne  laissa  plus  que  quelques  traces  de  ce  qu*on  app^ 
lait  le  droit  strict ;  et,  dans  une  novelle,  il  finit  m^me  par  les  effa- 
cer  enti^rement,  en  detruisant  ce  quMl  y  avait  jadis  de  plus  carac- 
teristique  dans  ce  droit,  la  composition  civile  des  families  et  les 
droits^attach^s  a  cette  composition.  11  ramena  cette  partie  essentielle 
du  droit  civil  k  Tobservation  de  la  parents  naturelie ,  des  liens  du 
sang.  Sa  legislation  sur  les  esclaves  et  sur  les  affranchis  fut  Egale- 
ment  douce  et  chr^tienne. 

Une  chose  qa'il  est  important  de  remarqner,  c'est  que  ce  n'est 
pasle  corps  de  droit  de  Justinien  qui  a  ^il  recueilli,  compulse  et 
arrange  par  les  barbares  dans  leurs  Etablissemcnts  europ^ens  ;  ce 
sont  les  Merits  des  anciens  jurisconsultes  romains,  les  constitutions 
da  Code  tbeodosien ;  c*est  de  \k  que  furent  tiroes  la  loi  romaine  des 
Visigoths  et  la  loi  romaine  des  Bourguignons.  Nous  studious  dans 
nos  facnlt&B  les  lois  de  Justinien  seules ,  oubliant  entiirement  les 
antres,  et  cependant  ce  ne  sont  point  ces  lois  qu*on  rencontre  en 
remontant  aux  premiers  temps  de  la  formation  de  notre  monarchic. 
Mais,  an  moyen  &ge,  lorsque  T^tude  du  droit  romain  fut  ravivee  et 
propag^e  en  Europe,  ce  fut  sur  le  corps  de  droit  de  Justinien 
qa  elle  s'appliqua,  et  certainement  la  legislation  de  cet  empereur, 
plus  naturelie  et  plus  humaine,  exerja  alors  sur  la  civilisation  eu- 
ropeenne  une  influence  que  n'aurait  pu  avoir  le  droit  subtil  et  con- 
tre  nature  qui  Favait  prEcid^e. 

Cependant  les  id6es  d'innovation  de  Justinien  furent  poussies 
Irop  loin.  Ce  Code  modifiant  le  Digeste  et  les  Instituls,  ces  Novel- 
les  modifiant  le  Code,  et  se  detruisant  entre  elles,  jetirent  dans  la 
legislation  une  fluctuation  toujours  funeste,  qui  a  servi  de  foude- 
ment  au  reproche  adressE  k  Justinien  d*avoir  particip6  au  trafic 
inftme  de  Tribonien,  dans  la  vente  a  prix  d'or  des  jugements  et 
m6me  des  lois. 

Ensomme,  JuStinien  a  M  un  empereur  guerroyant,  architecte  et 
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Ugtslateor :  de  ses  goerres,  il  n'est  nei\rest£ ;  de  sob  aFchitecturCy 
qaelques  aKmumeiils ;  mats  ses  lois  aal  r^gi  le  noacki  et  fcMrmnBf 
enoore  la  base  dea  legislatioas  europ^ennea. 

Aa  dernier  rang » la  goenre ;  aa<-desaiu ,  lea*  arts ;  el  aa^doiaaa 
encore,  lea  inaUtaiioaaJ 


INSTITUTS. 

InsHintes  :  TeHe  est  la  traduction  contomifere ,  mai*  certaine- 
ment  pen  francaise,  dti  mot  latin  fnstitutumes,  que  les  jwriscoft- 
suhes  ronains  donaaient  le  plas  soupent  poor  titre  k  leurs  traMis 
dl^mentaires  de  droit.  Ferri^e  a  disserts,  selon  t' usage,  assez  Ion- 
goeoient,  dans  son  Histoire  du  droit  (cbap.  23),  poor  prouver 
qn*il  fant  dire  Institutes  et  non  pas  fnstituts.  La  premiere  d6no* 
mination  ^ait  recne  dans  les  pays  de  coutnme,  c*est-a-dire  dans  le 
nord  de  la  France,  et  elle  y  pr^domine  encore ;  mais  dans  les  pays 
de  droit  ^rit,  pr^is^ment  ceax  oil  r^nait  la  loi  roaiaiae,  on  di* 
sait,  et  Ton  dit  pins  commun^ent  Instituts.  €'est  rexpression 
dont  se  sert  U.  Serriat-Saint-Prix,  notre  regrettable  collfegoe,  >aa- 
tear  si  jndicieux  et  si  exact  dans  tout  ce  qui  tient  k  r^aditku  (1) ; 
c'est  aussi  celle  que  j'ai  adoptee. 

II  est  pen  de  personnes  qui,  par  Instituts,  entendent  autre  clMse 
que  Tonvrage  promalgu^  par  Temperecir  Jastinien.  Cependant  le 
sens  dort  en  6tre  g^o^alis^.  La  denominatioo  d' Instituts  formaU 
un  titre  consacr^  en  jurisprndeoce  romaine  ponr  les  traits  dana 
lesquels  se  tronvaient  exposes  d'une  mani^re simple  et  m^thodiqae 
les  principes  et  les  Elements  g^neraux  dn  droit.  Cest  an  beau  sk^ 
de  de  la  science,  dans  ce  si^le  qui  commence  k  Adrten  et  qai 
finit  k  Alexandre-S^ere,  que  nous  trouvons  en  grand  nombre  ces 
sortes  d*oavrages;  les  plus  iliastres  jurisconsalles  ne  d^daign^renl 

Sas  d*eB  composer,  et  d*initier  ainsi  k  la  premiere  connaissance 
es  lots  ceux  qui  se  vouaient  k  cette  ^tude.  Les  Instituts  de  Jus-- 
tinien  ne  furent  qa^une  imitation,  et  le  plus  souvent  qn'une  oopie 
de  ceux  qui  les  avaient  precM^.  Voici  T indication  des  Instilata 
dont  Texistence  nous  est  r^el^;  ils  se  placeat  tons  dans  les 
soixante-dix  ann^es  qui  separent  le  r^gne  d'Antonin-le^Pieux  el 
eelni  d*Alexandre-SeY^re  : 

Instituts  de  Gaius,  compost  de  quatre  livres  sous  la  dteoni- 
nation  de  commeataires ; 

InsHtuis  de  Florentin,  en  donze  livres ; 

Imtitmts  de  CiMistrajte,  en  trois  livres ; 


0)  W*Wi«rtoiwAiA»ilniwri»,tJt».diHi.4. 
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htsUtuts  de  Paul ,  Insiituts  dUlpien,  cbacun  en  deux  livres; 
Et  eofio  Insiituis  de Mercian,  qui  comprenaient  seiie  livres. 
Ce  soDt  Ik  les  instituts  remains,  n^s  sur  le  sol  de  TlUlie,  as 
4ii  Tibre,  dans  la  cite  romaine.  Les  insiituts  de  Jastmien, 
qui  vuMrent  trois  isents  ans  plus  tard ,  ne  sont  que  des  lAslitnts  by- 
zantins,  ote  sur  le  sel  asiatique,  au  bord  du  Bospliore,  dans  ia 
judais  impitiai.  de  Constantinople.  Aussi  Tobservalear  eclair^  ne 
uuiMpera-l-il  pas  d*f  sentir  vivement  la  difference  d'origine^  de 
people  et  de  cWilisation. 

I&e  ions  ces  Institats,  les  premiers  et  les  demiers  seulenent , 
c*est-&-dire  ceux  de  Gaius  et  de  Justinien ,  sont  parvenus  jusqa*4 
iioos;€'est  en  quelque  sorte  le  baut  boni  et  Textr^mit^  inferienre 
del'^belle.  Lear  comparajson  nous  permet  d'af^^ier  la  transi* 
tiaa  qsi,  4'nsi  intervalle  it  rauire,  s'est  cfArie  dans  les  mcenrs  et 
dans  les  instikitioos.  Quant  aux  antres,  ilftoe  nous  soul  connns  qae 
par  des  fragments  &pars ,  rapportes  dans  divers  passages  da  Di- 
gesle'de  Jastioien.  . 

Les  liislitiits  de  Gains  euxHB^mes  avaient  subi  le  sort  commnn ; 
el  ce  jariscoBsiiJte,  dont  nous  ne  connaissons  les  oavrages  que  par 
leor  tiire  et  par  qoelques  citations,  6tait  coDfondu  dans  la  foule  il- 
Inslns  des  prudetUs,  ses  contemporains,  lorsqoe  la  main  dn  ba* 
sard,  eatoe  4ant  d'aatres ,  a  pris  son  c&uvre,  et  apr^  plus  de  dix 
si^es  4e  len^bres,  Ta  fait  paraitre  tout  d'un  coup  &  ia  lumi^re. 
Les  barbares  qui  s'^taient  ^tablis  dans  le  midi  des  Gaules,  les 
Visigoths,  asaient  ins^r^  dans  leur  recueil  officiel  de  lots  roraaipes, 
qa'iMi  a  aomat^  le  Br^viaire  d'Alaric,  quelques  fragments,  et  le 
pins  ao«»9eat  aae  analyse  mutil^ede  ses  Instituts.  Les  jarisconsultes 
de  r^oele  deCajas,  et  notammentPithou,  s<Ht  illustre^l^ve,  avaieat 
&Urtui  ces  A-agments  et.ces  analyses,  et  les  avaieni  rtenis  et  public 
en  on  volane  :  c'^tait  la  tout  ce  que  nons  poss^dieas  sous  le  aom 
d' Epitome  des  Insiituts  de  Craius. 

Cependant  les  v^ritables  Instituts  avaient  survica;  le  moyen  Age 
lesavait  poss^es  :  qui  sait  en  combieo  de  manoscrits !  L'un  de  ces 
manuscrits  etaiten  Italic;  mais  je  vois  un  motne,  aux  jours  de  lA 
barbarie  europ^enne,  qui  en  lave,  qui  en  gratle  le  parcbemin ;  sar 
lea  d^isde  ceite  ecrilure  profane,  il  Milntitue  une  ceuvre  sacr^e;, 
lea  EfStres  de  mint  Hierome;  le  volume  saint  prend  sa  place  dans 
la  biolioth^ne du  convent,  et  bien  dessi^cles  aprds,  en  1816 ,  ie 
clMipitie  de  V^ixme  le  possedait  encore. 

Cest  14  qoe  deux  illustres  Allemands,  Niebobr  et  Savigny ,  Font 
reoonaa;  qae  des  tentatives  r^it^^  oot  permis  de  raviver  etde 
dtelnffirer  Taficieane  Venture,  et  que  les  vrais  lastiti^s  de  Gaioi 
ami  ^a  readas  au  moodesavaot  presquedans  leur  int^rit^.  « Cette 
d^coayerte^  a  dit  avec  raison  H.  Hago  daas  VUistoire  du  dr^ 
rotnoin^  qa  il  adonn^e  k  FAllemagne,  a  plac6  la  science  bistoriqaa 
da  dreit  romain  dans  une  situation  oil  ne  s'est  encore  trouv^eaa- 
cane  branche  analogue  des  connaissances  humaiaes  :  celle  d'aveii 
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k  sa  disposition  une  des  meillcures  sources,  qui  a  surgi  a  rimpro- 
viste,  et  dans  laquelle  n'avait  pu  puiser  aucun  des  autears  qui  out 
icrit  jusqu'a  nos  jours.i) 

Les Jnstituts  de  Gaius  se  rapportent  au  temps  d' Antonin  le  Pienx 
et  de  Harc-AurMe ,  car  c'est  sous  ces  princes  que  leur  auteur  a 
vicu  :  ce  point  est  d^sormais  incontestable.  Le  droit  de  cette 
6poque  s'y  trouve  r^v^l^,  sans  aucune  alteration,  dans  sa  puretS, 
tel  qu*il  6tait  alors;  et  ces  revelations  ne  s'appliquent  pas  seule- 
ment  au  droit,  elles  s'^tendent  aux  moeurs,  aux  institutions,  en  un 
mot  k  la  societe  de  ces  temps ,  sous  presque  toutes  ses  faces  d*in- 
f^rieur  et  de  publicite. 

Quant  aux  Instituts  de  Justinien  ( qui  ont  porte  dans  le  Bas- 
Empire  le  titre  plus  recent  de  Instituta,  au  lieu  de  celui  dYn^/tVu^ 
tionesyei  m^me  la  simple  denomination  de  Elementa),  c'est  k  une 
tout  autre  society  qu'ilt  appartiennent.  L*empereur  avait  d^ja 
promulgu6le  Code  aes  constitutions  impiriales;  il  avait  dejk  fait 
commencer.le  travail  des  Pandectes  ou  Digeste,  qui  avan^.aient 
rapidement,  lorsqu'il  ordonna  la  composition  de  ses  Instituts,  qui 
furent  tires,  comme  il  ledit  lui-m6me,  de  tons  ceux  des  ancieos) 
mais  surtout  de  ceux  de  Gaius.  En  effet,  aujourd'hui  que  noas 
pouvons  les  comparer  entre  eux  ,  nous  voyons  que  les  Instituts  de 
Justinien  furent  en  quelque  sorte  caiques  sur  ceux  de  Gaius  :  la 
distribution  des  mati^res  y  est  la  m^me,  et  une  infinite  de  passages 
y  sont  identiques. 

Redig^s  sur  le  m6me  plan ,  ils  'sont  divisis  en  qnatre  livres , 
comme  ceux  de  Gaius  en  quatre  commentaires ,  mais  Tempereur 
voit  k  cette  division  un  autre  motif:  il  avait,  selon  ses  propres  ex- 

I^ressions,  partage  leDigeste  en  sept  parties,  a  en  consideration  de 
a  nature  et  de  Tharmonie  des  nombres ; »  il  partage  done  les  In- 
stituts en  quatre  livres,  afin  qu'on  y  trouve  les  quatre  elements*.., 
de  la  science.  G'est  de  Tart  cabalistiquedans  un  cas,  et  dans  Fautre 
e*est  un  jeu  de  mots. 

Les  Instituts,  dont  la  redaction  avait  ete  promptement  terming, 
furent  confirm^s  par  Fempereur,  le  22  novembre  533 ;  il  assure  les 
avoir  lui-m^me  lus  et  revus;  la  confirmation  du  Digeste  n*eut  lien 
qu'un  mois  apr^s,  le  16  d^cembre;  mais  ces  deux  ouvrages  re- 
(urent  leur  autorite  legale  k  partir  tons  deux  de  la  m^me  epoque 
(du  30  decembre  533). 

ttCet  ouvrage,  a  dit  M.  Dupin  en  parlant  des  Instituts  de  Jus- 
tinien, ofire  un  double  caract^re  :  c'est  un  texte  de  lois,  puisqu*il 
a  ete  promulgue  par  un  ligislateur,  et  c*est  en  m^me  temps  un  livre 
eiementaire,  car  Justinien  a  ordonne  de  le  composer  precisement 
pour  faciliter  Fenseignement  et  Fetude  du  droit.  Cetait  tout*&  la 
fois  le  livre  des  maitres  qui  devaient  Fenseigner,  et  des  el^ves  qui 
devaient  Fapprendre.  De  Ik  tons  les  efforts  des  jnrisconsultes,  doc- 
teurs  et  professeurs,  pour  en  interpreter  tons  les  termes,  et  en  d6- 
velopper  le  sens.n 
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Ces  efforts  ont  commence  avec  les  Instituts  eux-m^mes.  Thto- 
phile,  professear  de  droit  h  Constantinople,  Tun  des  trois  ridac- 
teurs  des  Instituts,  en  publia  lui-m^me  une  paraphrase  grecqae; 
icTitbien  pr^cieux,  dont  Tauthenticit^  ne  peut  plus  aujourcThni 
^tre  rivoqu^e  en  doute,  et  que  son  origine  contemporaine  classe 
parmi  les  monuments  du  droit  (I).  Depuis,  le  nombre  des  com- 
mentaires  sur  les  Instituts  a  ^te  tellement  en  augmentant,  que  pin- 
sieurs  chameaux  ne  suffiraient  pas  k  les  porter,  comme  le  disait 
plaisamthent  Eunapius  en  parlantdes  Merits  des  jurisconsultes  ro- 
mains;  aussi,  en  1701,  avait-on  public  un  ouvrage  sous  ce  titre  : 
De  la  deplorable  multitude  des  commentaires  sur  les  Instituts. 

Pour  mon  compte,  je  suis  venu  ajouter  quelques  nouveaux  vo* 
lumes  ^la  charge  du  ehameau;  si  Ton  meaemande  raison  de  cet 
acte,  comme  d'nne  inconsequence,  je  r^pondrai  que,  pair  suite  de 
r^tablissement  de  notre  legislation  nationale,  et  aussi  des  nouvelles 
dfecouvertes  de  textes ,  Tenseignement  du  droit  remain  m*a  paru 
devoir  subir  en  France  une  transformation  complete.  Nous  ne  de- 
vons  plus  r^tudier  scolastiquement ,  mais  historiquement.  U  est 
entre  pour  nous  dans  le  domaine  dela  science  historique. 

Les  Instituts  en  g^n^ral ,  comme  ouvrages  ^lementaires,  prisen- 
tant  une  division  plus  methodique,  une  exposition  plus  simple, 
des  explications  courtes  et  nettes  sur  Fensemble  du  droit,  sont 
boDs  a  former  la  base  de  cette  etude.  Hais  ^tudier  les  Instituts  de 
Justinien  isol^s  et  comme  loi  (seule  chose  qu*on  ait  faite  dans  les 
innombrables  commentaires  ant^rieurs  k  notre  ^poque),  ce  serai t 
pour  nous  un  contre-sens  et  une  peine  miserable. 

Les  Instituts  de  Justinien  ne  peuvent  plus  ^tre  s^par^s  des  Insti- 
tuts de  Gaius  :  dans  ceux-ci  nous  trouvons  la  nationalite,  Vactua" 
lite  du  temps  de  Marc-Aur^le;  dans  les  autres,  la  nationalite , 
Vactualite  du  temps  de  Justinien ;  puis ,  en  remplissant  les  inter- 
valles  qui  les  ont  precedes  ou  qui  les  s^parent,  par  les  debris  des 
monuments  l^gislatifs  parvenus  jusqu'a  nous,  il  nous  devient  pos- 
sible de  reconstituer,  dans  ses  divers  Ages,  la  vieille  soci6t6  ro- 
maine. 

^intelligence  veritable  de  lliistoire,  de  la  littirature,  et  de  la 
legislation  de  ce  peuple  qui  se  nomma  le  peuple-roi,  est  au  fond  de 
ces  itades.  Et  pour  nous,  jurisconsultes,  il  y  a  aussi ,  en  continuant 
la  succession  nistorique,  quelque  chose  de  plus  important  k  d6- 
voiler  :  la  generation  de  notre  droit  civil  actuel. 


^  (I)  Pnbli^  ooUmment  par  Fabrot 
J'ni  reeomnuinde  la  lecture. 


,  a¥cc  une  tradoction  latine  en  regard.  Paris,  1638,  iii-4*. 


ARGUMENT 

DES  INSTITUTS  DE  JUSTINIEN. 


Ihi  Frfambale  eontieiit,  en  qiidi|M  swte,  ki  ■■■rti—  etndi^e  le  emmdtkn  et 
le  bnt  det  IitflHtfls. 

Les  Instifnts  enx-mtoes  sont  dlvia^  en  ^aire  tivres : 

Le  i^r  Lraws  Ei^ose  qnelqnes  notions  genMbt  for  k  JoitiGe  et  «nr  k  Ikait 
-^  flC  finite  des  Pcnanes. 

Le  5!*Xivre  :  Traite  det  choses;  des^moyens  d'ncqnMr  let  oljctepaiienBcrs; 

—  des  li^r^ditis  lestamentaires,  des  legs  et  des  fid^eoounit. 

Le  3«  Itiwe  :  Tndte  des  h^r^t^  ab  intestat  et  aotres  saccessions  nniversenes ; 

—  et  des  obligations  provenant  d*nn  cantrat  on  comme  d*nn  eoaltnt 
Le  4^  livre:  Des  obligations  provenant  d*nn  d^t  on  comme  d'nn  delit;-^et 

des  Actions. 

Oa  voit  qne  k  separation  de  chaqne  liwre  T^pond  pinilt  i  nn  partage  ^gal  fn'4 
noe  natore  spdciale  de  mati^Ks;  et  ^ne,  sanf  k praaucr^  oes  livrca,  poor  le sojet 
doDt  lis  traitenC,  eigaaibent  les  «ns  snr  ies  antres. 

En  les  coosidennit  dans  knr  ensemble,  k  classification  paniti^pondn  4  oette 
donn^e  de  la  Jnrisprndenoe  romaine,  d'apris  kqoelle  toni  k  Droit  se  rapporte  : 
auK  Personnes,  anx  Cheses,  et  anx  Aetkms,  Ifais  oonoM  otite  analyse  des  ^k- 
ments  da  droit  est  incompkte,  il  reste,  en  dehors  dn  oadfc,  nn  ecHain  aomfare 
de  nati^res  dont  on  ne  voit  pas  bien  f  arrangement. 

L'^cok  allemande  est  parfagee.en  deex  syst^mes  snr  k  etasstikafion  g^ntele 
dn  Droit 

Dans  fnn,  on  s'en  tient  k  cette  divtsion  tripartite  :  les  Personnes,  les  Gliasei, 
les  Actions  :  avec  qnelqnes  variations  d'nn  antenr  k  Faatre,  pour  k  distribntion 
ditailke  des  mati^res  sons  chacnne  de  ces  divisions  principales. 

Dans  Fantre  m^tfiode,  qni  est  pr6dominante,  et  ponr  unsi  dare  coasaerto,  on 
rencontre  :  D*abord  nne  partie  girUrale  ponr  Fezpontion  des  prindpes  giM- 
ranx.  En  second  Hen,  une  partie  spiciale,  ainsi  divis^e,  sanf  de  kg^res  iraaaces 
d'nn  anfenr  k  Faofre  :  !<>  le  Droit  relatif  anx  choses,  on  les  Droits  r^ek;  fP  k 
Droit  des  obligations,  oo  les  Droits^ersonnels ;  3«  les.Droits  de  kmiHe ;  d'oA  d^ 
nvoit  des  droits  r^ls  et  des  droits  personnels ;  4»  le  Droit  de  succession,  qoi 
kit  acqa^rir  anssi  des  droits  r^els  et  des  droits  personnels. 


EXPLICATION  HISTORIQUE 

INSTITUTS  DE  JUSTINIEIV. 


PROOeiUUH  PRJ^AMBULE  (1) 

MSTITUTIONIOI  S.    JOSTINIiUil.  DBS  INSTITUTS  DE  lUSTIMIEli. 

(n  NOMINE  DOMINI  NOSTHI  JK3U  CBRISTl.)  (aU  NOM  DB  NOTBB  SBIfiNBUR  J.-C.) 

IHMnior  Gmar  FlaTins  Justioiaoat ,  L'empereor  C^r   Flawien  Jastimen^ 

Alemimiiciu,    Gothicus,    Francicui,  Al^mtoDique,  Gothiqne,  Franciqoe, 

GermaniCDS,  Anticos,  AlaDicos,  Van-  GemMmique,  Aotiqae,  Alaniqoe,Van- 

diiiem,  AfricaiHiB,  Pios,  Felix,   In-  daliqoe,  Afiicain,  Pieaz,  Heuren^ 

dylDSy  Yidmr  ac  triompbator,  semper  Glorieiu,  Yainqneiir  et  trionplialeMr, 

Angiislas,  enpida  legum  juventuti.  toojoon  Ani^iMte,  k  la  jeonesse  desi- 

reuse  d'^tudier  les  lois. 

En  lisant  les  diverses  constitations  de  Justinien  qui  ordooneuC 
la  redaction  da  premier  Code,  sa  confirmation,  la  composition  du 
Digeste,  on  ne  voit  k  c6t6  du  nom  de  cet  empereur  que  les  titres 
commans  de  Augustus,  on  bien  Pius,  Felix,  etc.  C*est  dans  la 
constitntion  que  noas  avons  ici,  que  Jastinien,  pour  la  premiere 
fois,  prend  les  £pith^tes  nombreuses  et  emphatiques  de  Africa-- 
tmsj  Vqndalicus,  Gotkdcus,  etc.  Cest  que  Belisaire,  conduisani 
9om  les  mnrs  de  Carthage  les  soldats  de  Fempire,  dispersant  les 
Vandales  et  lenrs  auxiliaires,  venait  de  renverser  leur  royaume 
dans  rAfriqne,  et  de  r6duire  cette  contr6e  a  VMai  de  prefecture 
impiriale.  Justinien  se  hAta  d*attacher  k  son  nom  celui  dcs  prin- 
cipaux  peuples  barbares,  en  y  comprenant  quelques  nations  que 
ses  armies  n*avaient  pas  encore  vaincnes,  ou  qu'elles  ne  vainqui- 
rent  jamais. 

Imporatoriam  m^eatatem  non  sokin  La  majesty  imp^iale,  doit  s  appuyer 
Aonis  decoratam,  sed  etiam  legibus  siir  les  amies  et  sor  Les  lois,  pour  que 
oportet  esse  armatam,  at  ntrumque  tern-  TEtat  soit  ^galement  bien  gouvem^  pen- 
pus  et  bellomm  et  pacis  recte  possH  dant  la  guerre  et  pendant  lapaix ;  pour 


(1)  11  me  flcmbie  impoBsible  de  rcndre  le  mot  de  proamium  d'une  maniiro  digne  des  Ioi»;  ce 
n'nt  ni  preface  ,  ni  introduction  ,  ni  prologue ,  ni  preliminaire  ,  ni  preambule.  Je  n'apergoia  poml 
le  mot.  Cest  cette  partie  des  lois  qui  est  destinee  a  en  faire  la  louauge  et  k  en  recommander  Tetude. 
CWfon ,  mnant  I'avis  do  Platan  ,  la  oonsidere  conme  indiapmiabk ;  aiitH .  dans  son  Tnil^  des 
Uia,  aemqne-t^iliMsde  diro  :  Vt  vir  deait*mu$  fecit  Plato...  id  mihi  credo  e$se  faciendum^  nt 
pim^mhm  ipsom  legem  redtem ,  de  ejM  legii  laude  dicam ;  et  alon  il  commence  oes  louanges  et 
•Bsconwas .  a  la  fin  datqaeU  il  ^youlo  :  Habet  legis  jwamtum ,  tic  emm  hoc  appellat  PUuo.  (Oc  , 
DeUi.Aih.%) 


126  EXPLICATION   HISTORIQUE   DES  IXSTITUTS. 

gnbernari,  et  princeps  romanas  non  qae  le  prince,  reponssant  dans  les  com- 
solam  in  hosUIinas  prsliis  victor  axis-  -bats  les  agressions  des  ennemis,  devant 
tat,  sed  etiam  per  legitimos  tramites  la  justice  les  attaques  des  hommes  ini- 
calumniantium  ioiqnitates  expeilat ;  et  ques,  pnisse  se  montrer  aussi  religieux 
fiat  tarn  juris  religiosissimns,  qnam  vie-  dans  robscrvation  du  droit  que  grand 
tis  hostibus  triumphator.  dans  les  triomphes. 

I.  Qaomm  ntramque  viam  cum  sum-  1 .  Gette  double  tAche,  par  les  plus 
mis  vigiliis ,  summaque  providentia ,  grands  travaux  et  les  plus  grands  soins, 
annnente  Deo,  perfecimus.  Et  bellicos  a  Taide  de  Dieu,  nous  Favons  remplie. 
qnidem  sudores  nostros  barbarica  gen-  Nos  exploits  guerriers  sont  connus  des 
tes  sub  juga  nostra  deductie  cognoscunt ;  barbarcs  que  nous  avons  places  sons 
et  tam  Africa,  qyam  alie  innumerose  notre  joug ;  ils  sont  attest^s  et  par  TAfri- 
provincise,  post  tanta  teroporum  spatia,  que  et  par  tant  d'autres  provinces  que 
nostris  victoriis  a  coelesti  irumiQe  pne-  nos  victoires,  dues  k  la  protection  celeste, 
stitis,  iterum  ditioni  romanie,  aostroque  ont,  apr^s  un  si  long  intervalie,  rendnes 
additffi  imperio ,  protestantur.  Omnes  k  la  domination  romaine  et  rattach^es 
vero  populi,  legions  tam  a  nobis  pro-  k  notre  empire.  ^Des  lois  promnlguto 
mnlgatis,  quam  compositis,  reguntur.  ou  rassembl^es  par  nous  r^gissent  tons 

les  peoples. 

Ce  n^est  point  h  la  conqu6te  de  la  Sicile  efde  Tltalic,  par  Bill- 
saire  et  Narsis,  que  ce  passage  fait  allusion,  car  cette  conquite 
ne  s'effectua  que  beaucoup  plus  fard.  L'empereur  veut  designer 
les  premieres  victoires  de  ses  armies  sur  les  Perses,  sur  quelqaes 
barbares,  mais  surtoat  les  defaites  ricentes  des  Vandales  et  la 
soumission  des  provinces  africaines  (Hist,  du  droit j  n""  102, 
p.  376). 

II.  Et  cum  sacratissimas  constitu-  %,  Apr^s  avoir  amene  a  une  harmo- 
tiones,  antea  confusas,  in  luculentam  nie  parfaite  les  constitutions  imp^riales 
ereanmus  consonantiam,  tunc  nostram  si  confuses  jusque-l&,  noos  avons  porti 
extendimus  cnram  ad  immensa  pru-  nos  soins  sur  les  volumes  immenses  de 
dentis  veteris  volumina,  et  opus  deS"  Tancienne  jurisprudence,  et,  marchant 
percUum^  quasi  per  medium  profundum  comme  ploughs  dans  un  abime  de  diffi- 
enntes,  coelesti  favore  jam  adimplevi-  cult^s,  cet  ouvrage  d^sesp^r^,  d6jk,  par 
vkus,  une  faveur  du  ciel,  nous  Tavons  termini. 

Justinien  rappelle  ici  les  ouvrages  qu'il  a  dijk  fait  ridiger  sur 
la  legislation  :  le  Code,  par  ces  mots,  constitutiones  in  luculentam 
ereximus  consonantiam;  leDigeste,  par  ceux-ci,  nostram  exten- 
dimus curam  ad  immensa  prudentice  veteris  volumina.  A  ce  der- 
nier travail  il  donne  la  qualification  de  opus  desperatum.  Du 
reste,  le  Digeste  itait  termini  dans  ce  moment,  comme  le  texte 
lui-mime  nous  Tapprend ;  mais  il  ne  fut  confirmi  qu*environ  nn 
mois  plus  tard.  II  est  important  de  bien  connaitre  quelles  sont  les 
diverses  parties  qui  composentle  corps  de  Droit  de  Justinien,  quel 
en  est  le  but,  k  quelle  ipoque  elles  furent  puhliies.  Nous  avons 
Ak\k  traiti  cette  matiire  [Hist,  du  droit,  n«  97  et  suiv.,  p.  368  et 
suiv.). 

HI.  Cumque hoc, Deo propitio, per-  3.  Ceci  fait,  grdces  k  Dieu,  noas 

actum   est;    Triboniano,  viro  magni-  avons  convoqu^   I'illustre   Tribonien^ 

fico,  magistro,  et  exoaestore  sacri  pa-  mattre  et  ex-qiiesteur  de  notre  palais, 

latii  nostri,  necnon   Theophilo  et  Do-  TMophite  et  Dorothie,  hommes  illn«- 
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rotheo,  viris  illiutribas,  antecessoribas  tres  et  ant^essears,  qni  toas  les  troit 

(quorom  omniom  solertiam,  et  legum  nous  ont  d^j4  donn^  plas  d'oDe  prenve 

scientiam,  et  circa  nostras  jussiones  fi-  de  leor  capacity,  de  leor  savoir  daos  le 

dem,  jam  ex  maltis  rerom  argumentis  droit,  de  teur  fid^lit^  k  nos  ordres,  et 

accepimas)  ,     convocatis ;     specialiter  nous  les  avons  charges  sp^ialement  de 

nfandavimus  ,    nt   nostra    auctoritate ,  composer,  avec  notre  autorisation  et  not 

nostrisqne  suasionibns,  componant  In-  conseils,  des  Instituts,  afin  qu  au  lieu  de 

stitntiones,  nt  liceat  vobis  prima  legum  chercher  les  premiers  ^l^menU  da  droit 

coybula  non  ab  antiquis  faoulis  discere,  dans  des  ouvrages  vieillis  et  recall, 

seatJb  imperiali  splendore  appetere ;  et  tous  puissiez  les  receiroir  ^man^s  de  la 

tarn  aures  quam  animi  vestri,  nihil  inu-  splendeur  imp^riale ;  que  rien  d'inntile, 

tile,  nihilque  perperam  positum,    sed  rien  de  d^plac^  ne  frappe  vos  oreilles 

quod  in  ipsis  rerum  obtinet  argumentis,  et  votre  esprit;  que  vous  n*appreniei 

accipiant.  Et  quod  priore  tempore  vix  rien  enfin  qui  ne  tienne  aux  afEaires 

post  quadrienniam  prioribus  continge-  mSme.  Ainsi,  lorsque  jusqu*&  ce  jonr  la 

oat,  ut  tunc  constitutiones  imperatorias  lecture  des  constitutions  imp^riales  ^tait 

legerent,  hoc  vos  a  primordio  ingre-  possible  k  peine  aux  premiers   d*entre 

diamini,  digni  tanto  honore,  tantaque  vons  apr^s  quatre  ans  d'^tude,  c'est  par 

reperti  felicitate,  nt  et  initium  vobis  et  elle    que  vous  commenceres ,  dignes 

fims  legem  eroditionis  a  voce  principali  d*assez  d'honneur  et  don^s  d*assez  de 

proce&t.  bonheur  que  pour  vous  les  premieres  et 

les  demi^res  lemons  de  la  science  des 
lois  soient  parties  de  la  bonche  da 
prince. 

TribomanOj  Theophilo  et  Dorotheo  :  voiI&  les  trois  ridacteurs 
des  Instituts ;  ils  nous  sont  connns  par  ce  que  nous  en  avons  d^jk 
dit  [Hist,  du  droit,  n""*  103  et  104,  p.  380).  Nous  savons  que  tous 
les  travanx  legislatifs  de  Justinien,  k  Fexception  du  premier  Code, 
furent  faits  sous  la  direction  de  Tribonien,  ou  Tribunien;  que 
Dorothee  ^tait  professeur  de  droit  k  Beryte,  Th^ophile  k  Constan* 
Imople.  Cest  ce  dernier  qui  a  laiss6  sur  les  Instituts  une  para* 
phrase  grecqne  qui  nous  servira  fort  souvent  de  guide  dans  nos 
explications. 

* 

IT.  Igitur,  post  libros  quinquaginta  4.  Nous  avons  done,  apris  les  cin- 

Digestorum  s^  Pandectarum,  in  quibus  quante  livres  du  Digeste  ou  Pandectes, 

omne  jus  antiquum  collectum  est,  quos  clans  lesquels  tout  le  droit  ancien  a  &i& 

per  enmdem  virum  excelsum  Tribonia-  recueilli  par  le  mSme  illustre  person- 

nnm,  necnon  et  cseteros  vir^s  iilostres  nage ,   Tribonien  ,    aid^    de  pfusieurs 

et  facundissimos  confecimus,  in  quatuor  horames  c^l^bres  et  ^loquents ,   nous 

libros  easdem  Institutiones  partiri  jus-  avons  ordonn^  qu*on  divisit  les  Instituts 

simns,  ut  sint  totius  iegitimae  scientise  en  quatre  livres,  renfermant les  premiers 

prima  elementa.  ^l^ments  de  toute  la  science. 

T.  In  quibus  breviter  expositum  est  S.  On  y  a  bri^vement  expos^  ce  qui 

et  quod  antea  obtinebat,  et  quod  postea  existait  autrefois ;  etce  qui,  ODscurcipar 

desuetodine  inumbratum,  imperiali  re-  le  non-usage,  a  ^t^,  par  la  soUicitude 

medio  illuminatum  est.  imp^riale,  ^claird  d*un  nonveau  jour. 

11  est  vrai  que  souvent  les  r^dacteurs  des  Instituts  ont  rappelS 
ce  qai  existait  autrefois.  Plusieurs  titres  sont  pr^ced^s  d'un  aper^u 
historique  sur  la  mati^re  qu'ils  embrassent;  tels  sont,  par  exemple, 
les  titres  des  testaments  et  des  successions  legitimes.  Mais  il  en 
est  d*autres  dans  lesquels  ces  pr^liminaires  manqueut  absolument 
Ainsi  on  ne  donne  aucune  notion  sur  Thistoire  des  actions,  ma- 
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tiire  si  siDgali^e,  si  importaBte  dans  Faacieiiiie  l^datioB,  et  qai 
avait  tant  sobi  de  modifications. 

WW.  Qms  ex  omnibas  antiqiiorani       •.  GesInstiliilB,  firds  die  Amis  emzifef 

^H/^^ionJhm^et^paBetpQe  ex  commen-  tociens  ,   de  pIo§ieor»  comneotair^, 

tarm  GaU  noiiri,  tam  lostiliitioiiiim,  mais  sortont  de  ceux  qu*a  fmU  natre 

qBam   rem  qaotidiftnaroni,   diisqae  Gaxu*  tant  snr  les  lostitiili  qoe  aor  la 

initeis  commentariis  compositaa,  com  canaes  de  diaqae  joor,  aoaa  out  M 

tna  viri  pmdeaCes  pnedicti  n<^s  obta-  pr^sent^   par  lea  troia  joriaeonaidlea 

Iflnmf,    et  leginma  et  cognoviflras,  et  ooami^  piaa  haot ;  Bona  lea  avona  las 

pleniasiBiimi  noatramm  eonstitiitioniiin  et  revaa,  et  oons  leor  domiDiia  tmile  ia 

rabnr  eis  acconaiodavimiis.  foice  de  dos  conatitotioiia. 

Ex  commentariis  GaU  nastri.  Nous  avons  parle  de  Gaios^  de 
ses  oovrages,  sartoat  de  ses  commentaires  et  ie  lear  deconverte 
ricente  (Hist,  du  droits  apr^s  Ie  n"  72,  p.  293).  Les  Instilats  de 
Justiniea  sont  rediges  sur  Ie  m^me  plan  que  ceax  de  Gains,  divisfe 
en  qaatre  li¥res,  comme  ces  derniers  en  qnatre  commentaires;  la 
distribation  des  mati^res  y  est  la  indme,  et  ane  infinite  de  passages 
sont  identiques. 

VI ff.  Samma  itaqae  ope,  et  alacri       H .  Travaillez  done  avec  one  joyeuae 

studio  has  leges  nostras  accipite ;  et  ¥0S-  ardenr  i  apprendre  ces  lois ;  et  men- 

metipsos  sic  eruditos  ostendite,  ut  vos  trez-Tona  tellement  inatmits  que  vons 

spes  palcherrima  foveat,  tolo  legitimo  puissiez  Stre  anim^  de  Fesp^rance  si 

opere  perfeeto,  posse  etiam  rem  nos-  belle  d*Strecapables,  &  la  fin  defostra- 

tram  pnfalieHi  in  partibna  ejna  vofaia  vanx,  de  gooverner  notre  empira  daaa 

crodendis  gnbemari.  lea  parties  qui  vena  aerent  eanMea. 

D.  GP.  XI  ealend.  decemb.  9.  Jcbti-  Donn^  k  ConstantiBople,  Ie  ii  dea 
KIASO  PP.  A.  m  Goss.  cakndes  de  deeembre,.80n  Ie  tioiai&aie 

conaulat  de  reiaperenr  iosTonsH^  ion- 
jonrs  Anguste. 

La  date  que  noas  avons  ici  correspond  a  celle  da  22  novem- 
bre  533.  Cest  Tepoque  alaquelle  les  lostituts  furent  confirm^s; 
Ie  Digesie  Ie  fut  environ  un  mois  apr^s,  Ie  16  decembre,  et  ces 
deux  onvrages  recureut  leor  autorite  legale  a  partir  d&  30  dicem- 
ore  doo.  , 
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Ilest  impossible  qa'un  homme  se  (roave  en  presence  d*un  autre 
homme  sans  qu*il  n'y  ait  k  riiistant,  de  Tun  k  Taatre,  des  n^ces- 
siles  morales  d*action  ou  d'inaction,  c'es(-&-dire  d'actes  k  faire  ou 
a  oe  pas  faire,  dont  ils  peuvent  exiger  mutuellemeDt  robservafion; 
et  comme  la  destin^e  de  Thoinme  est  la  vie  en  soci^td,  ces  nices- 
siles,  suivaot  chaque  situation  et  dans  tout  le  cours  de  la  vie,  se  pro- 
doisent  de  tons  cotes.  Que  la  raisoh  seule  nous  les  indique,  ou 
qo'elles  nous  soient  inipos^es  par  une  autorit^  qui  a  la  force  de 
se  faire  obeir,  elles  n'en  existent  pas  moins  :  rationnelles  et  avec 
one  contrainte  purenient  inteliectuelle  dans  le  premier  cas;  posi- 
tives et  rev^tues  de  moyens  de  contrainte  mat^rlelle  dans  le 
second. 

Poar  rendre  en  francais  Tid^e  m^taphysique  de  ces  n^cessit^s 
d  action  ou  d*inaction  entre  les  hommes,  nous  employons  une 
expression  imagee,  tir^e  d'une  figure  de  giom^lrie,  le  Droit,  ou 
la  ligne  droite,  la  ligne  la  plus  courte,  la  ligne  invariable  et  non 
arbilraire  d*un  point  k  un  autre;  et  nous  continuous  la  m^ta- 
phore  quand  nous  appelons  kegle  (instrument  servant  k  tirer  cette 
ligoe)  la  formule  qui  exprime  cette  n^cessit^,  on  bien  la  nicessit^ 
elle-mSme. 

Ce  dernier  sens  est  aussi  celui  du  mot  loi;  la  loi,  largement 
defime,  n'est  pas  autre  chose,  en  effet,  qu  une  n6cessit6  g6n^rale 
d* action  ou  dMnaction,  ou  bien  la  formule  qui  exprime  cette  ni- 
cessite  :  loi  rationnelle,  si  la  raison  seule  nous  Tindique;  loi  posi- 
tive, si  Fautorit^  corop^tente  Ta  formulee. 

Le  mot  Jus,  employ^  chez  les  Romains,  n*est  pas  iir6  de  la 
m^rae  image  que  notre  mot  droit ;  les  Romains  Tont  d^duit  du  fait 
Ppsilif  d*un  commandement,  d*un  ordre,  par  lequel  la  nicessit^ 
d'action  ou  d'inaction  nous  est  impos6e.  Jus  n*est  qu'un  mot  con- 
tracts qui  vient  iejussum.  La  signification  originaire  de  ce  mot 
est  done  ordre,  ou  rigle  generalement  prescrite,  c'est-k-dire  loi 
formuUe  par  le  pouvoir. 

I.  « 
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Oo  saitavecqodleflexibiUMresprit  hamaio,  danscbaquelangue, 
an  moti^tant  one  fois  donn^,  en  varie,  en  restreint,  en  ^tend ,  en 
modifie  la  signification.  Ainsi  en  est-il  arrivi  du  mot  Jus  en  latin, 
comme  da  mot  Droit  en  francais.  Ce  mot  recoit  un  grand  nombre 
d^acceptions  s  ime  premiere,  celle  qae  noos  venons  &  signaler,  lai 
esl  propre,  et  les  anlres  en  d^rivent  i^'aide  de  figures  du  langage. 

Ainsi ,  ytf£  est  d^fini  an  Digeste  (1),  dans  un  sens  plus  philoso- 
phique,  ar$  boni  et  osqui.  Fart  de  ce  qui  est  bon  et  Suitable.  Or 
un  art  n  est  qu'une  collection ,  qu  un  ensemble  de  regies  :  le 
droit, yti5^  est  done  Fensemble  des  regies  qui  d^terminent  ce  qui 
est  bon  et  Equitable,  an  point  de  vue  rationnel ;  Fensemble  des 
lois,  an  point  de  vne  du  droit  positif.  La  signification  est  g^nera- 
lis^e  :  on  prend  la  partie  pour  le  tout;  la  \o\,juSy  pour  Fensem- 
ble des  lois.  Cesi  dans  ce  sens,  plus  ^tendu,  qu  on  dit :  droit 
public,  droit  civil,  droit  des  gens  (jxis  publi4:umj  civile,  gen~ 

Jus  sigBfifie  qselqueibis  les  fiicnli^s,  les  binifices  aecordes  par 
la  loi  :  defendre  ses  droits,  dro^  de  succession,  droit  Ae  passage 
(jurm  sua  iueri,  jus  hereditaiis,  jus  iHneris).  On  prend  ici  la 
cause,  c'est-i-dire  la  lot, ^i^  pour  les  effiets  qn*eile  produit. 

En&ijm  ae  dit  quelquefoisdo  lieu  oii  s'exerce  la  jiridietion,  on 
dtt  magistral  qui  Fexerce;  appeler  devant  la  juridictmi,  ou  devant 
le  magistral  cbarg^  de  la  juridiction  (in  jus  vocare).  On  prend  iei 
jus,  la  loi,  poor  le  lieu  o^  elle  s'applique ;  pour  le  ponvoir,  pour 
le  magislrat  ebarg^  de  la  faire  appliqner  (3), 

De  ces  drteraes  acceplions  et  de  phisieurs  autres  encore  que 
nous  passons,  il  faut  dire  que  les  plus  commun^ment  emplof^es 
sent  b  demi^iMe,  oh  jus  signifie  «ne  collection  de  regies,  et  la 
^»  oil  il  signifie  une  facoltS,  on  avantage  prodsit  par  la  lot. 


Jostitia  est  eonstans  etperpetua  ro-       La  justice  est  la^ferme  volonti  de  don- 
luntas  jas  sanm  coiqoe  tnoaendi.  ner  toujours  k  chacun  ce  qui  tni  est  d6. 

Consi&ns  et  perpeiua  voluntas,  L&  justice  est  un^  wertn;  elle 
censiste  daos  la  volonte  d'observer  fid^lement  envers  cbacun ,  ees 
nicessit^s  d'action  ou  d'inaction  qui  nous  sont  imposees  par  la 
raisott  ou  par  la  lei ;  de  suivre  toujours  cette  ligne  qui  se  nomrae 
le  Droit;  de  rendre  k  cbacun  son  droit.  On  ajoule  eonstans,  paice 
que  cette  volenti  doit  6tre  ferme  et  non  vacillante ;  mais  pourqaot 
wrpetua?  Faol4l  que  la  volenti  soit  perp^tuelle?  Non ;  car  si  «b 
nomme  a  eu  pendant  deux  ans  la  volenti  ferme  de  rendre  k  cba- 
cun son  droit,  mais  qu'au  bout  de  ce  terme  il  ait  perdu  cette  vo- 
lenti, on  n*en  dira  pas  moins  que  pendant  deux  9tx^  il  a  eu  de  la 
jnstice.  La  justice,  comme  les  autres  vertus,  est  indipcndante  de 


(1)  IA%.  L  1.  I.  fr.  fr.  1%  —  (2)  Voir  c»^msm  ,  daM  aotra  GinirJ,iaiUia»  im  Ar»il  raawii. 
p.  4 ,  le  d^veloppement  hulorique  des  divenes  conceptions  da  droit  (jus)  ches  les  Ronninfl.  — 
(3)  Dig.  1    1,  II.  fr.  PtnL  *^  ^     ' 
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plus  ou  raoinsde  temps  que  Toa  y  persiv^ra.  Vexj^remoc  perpe^ 
tua  doit  Aire  prise  dans  ce  seos  qae  la  jufitice  eenmke  daas  la  vo» 
loDl^  ferme  de  reodre  perpeiueUemeni  a  chaciia  ce  qui  lui  esl 
do.  Cel4ii-U  ne  peut  se  dire  jaste  aui  a  rioieoUon  de  faire  droit 
a  cbacua  pendant  un  mois,  mais  de  ne  plus  Caire  droit  le  mois 
d'apres.  C'est  done  par  an  mecanisme  de  laagage,  asses  commun 
dans  le  genie  de  la  langae  latine,  qu  on  a  dit,  en  persottnifiant  en 
qiielque  sorte  la  volonl<& :  Perpetuu  voluutusjtui  Muum  euique  tri^ 
huendi,  pour  dire  :  Voluntas perpetuo  jus  suum  cmque  trtbuendi. 
Quelqoes  textes,  au  lieu  de  tribuendi,  portent  trihuens;  ce 
serai t  alors  la  justice  en  action  {justice  distributive)  qni  se  trou- 
neraU  d^fioie;  mais  le  sens  paraitrait  moins  exact.  On  ne  peut  pas 
dire  voluntas  irtbuens;  la  voionte  ne  donne  pas,  elle  conduit  k 
dooner  (voluntas  tribuendi) ;  d*un  autre  cote,  on  peut  6tre  enti^- 
rement  juste,  et,  sans  le  savoir,  ne  pas  reodre  k  quelqu*un  ce  qui 
laiest  dd. 

I.  JurkpnideiUkkeiA^vinxemsi hU^  1 .  La  juHspntdenee  eii  la  caniiais- 
IwiDaoamiii  remm.  aotilia,  josti  at<}a#  taace  das  cboies  divioea  at  iimnaiBaf, 
iajoMti  iGieitUa.  a¥ac  la  science  do  jiMte  et  de  I'injaele. 

Jurisprudentia.  La  decomposition  seule  de  ce  mot  nous  en 
doone  la  signification  :  juris  prudentia,  connaissance  du  droit. 
La  meme  etymologic  appartient  au  mot  jurisprudentea,  connais- 
sant  le  droit,  et  par  suite  simplement  i/ruS^n^^^^  les  prudeots, 
nom  que  les  Remains  donnaient  aux  nommes  versus  dans  la 
science  des  lois* 

La  definition  donn^e  ici  de  la  jurisprudence,  et  qui  appartient 
k  Yhre  philosophique  des  jurisconsultes  romains,  parait  au  pre* 
mier  coup  d*oeiI  assez  ambitieuse  :  divinarum  atque  humanarum 
rerum  notitia^  la  connaissance  des  choses  divines  et  humaines! 
mais  il  faut  ne  point  s6parer  cette  premiere  partie  de  la  seconde, 
justi  atque  injusti  scientia^  et  traduire  ainsi :  la  jurisprudence  est 
la  connaissance  des  choses  divines  et  humaines  pour  savoir  y  de- 
terminer le  juste  et  Tinjuste.  En  effet,  les  objets  auxquels  s'appli- 
que  la  jurisprudence  sout  les  choses  divines  et  humaines;  le  but 
pour  lequel  elle  s'y  applique  est :  y  determiner  le  juste  et  Tiojuste. 
n  taut  done  commencer  par  coiinaitre  ces  choses.  Cette  explication 
paraitra  encore  plus  exaete  si  Ton  p^se  bien  la  valeur  de  ces  mots 
noiitia,  simple  connaissance,  et  scientia,  science. 

Par  choses  divines  on  n'entend  pas  seulement  ces  objets  retires 
du  commerce  des  hommes  que  les  Romains  nommaient  res  divini 
juris,  comme  les  Edifices  consacr^s  k  Dieu,  les  tombeaux,  etc.  De 
m^me  Texpression  choses  humaines  ne  s' applique  pas  seulemeni 
k  ces  choses,  humani  juris,  destinies  k  T usage  des  hommes, 
comme  les  maisons,  les  terrains,  les  animaux,  etc.  Le  mot  de  re^ 
rum  doit  6tre  pris  dans  un  sens  plus  etendu ,  car  la  jurisprudence 
s^occope,  pour  les  choses  divines,  non-senlement  des  objets  niati- 

9. 
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riels,  tels  qne  les  temples ,  les  fombeaiiT,  mais  encore  des  c6r£- 
monies  de  la  religion,  de  la  nomination  des  pontifes,  de  leors  pou- 
voirs,  etc.;  pour  les  cJioses  homaines,  non-seulement  des  maisons, 
des  terrains,  mais  encore  des  hommes  eux-m6mes,  de  leur  per- 
Sonne,  de  leors  droits  etde  leors  devoirs. 

Du  reste  il  est  essentiel  de  bien  remarquer  la  relation  qui  exisfe 
entre  ces  troismols  -,  jus,  just Uia,  jurisprudential  Jus,  le  droit; 
justitia,  la  volonte  d'observer  \e  ArQ\i\  juris  prudentia,  la  cob* 
naissance  du  droit. 

II.  His  igifar  geoeraliter  cognitis,  et       %,  Apris  ces  definitions  g^n^rales, 

incipieotibos  nobis  exponere  jara  popnli  passant  k  I'exposition  des  lois  romaines, 

romani :  ita  maxinae  videntar  posse  tradi  nous  pensons  qu*il  vaot  mieux  expliqaer 

commodissime,  si  primo  levi  ac  simplici  d*abord  chaqnc  chose   d'une  mani^re 

via,   post  deinde  diligentissiroa  atqae  simple  et  abr^g^e,  sauf  k  les  approfondir 

exactissima  in lerpretatione, singula  tra-  ensuite  plus  soigneusement.  Gar  si,  d^s 

dantur :  alioquin  si  statim  ab  initio  ra-  les  premiers  pas,   nous  surchargeons 

dem  adfaoc  et  iofirmnm  animum  stu-  d'une  multitude  de  details  divers  I'esprit 

diosi,  muUitudine   ac  varietate  rerum  encore  inculte  etjeune  de  Tetudiaot^de 

oneraverimns ;    duornm   alterum ,   aut  deux  choses  Tune,  on  nous  le  forcerons 

desertorem  stndiorum  efiiciemus,    ant  k  renoncer  k  cette  ^tude,  ou  nous  fam^- 

com  magno  labore   ejus ,  ssepe  etiam  nerons  lentement,  apr^s  un  travail  long 

cum  difBdentia  que  plerumque  juvenes  et  rebutant,  an  point  oii,  par  une  route 

avertit,  serins  ad  id  perdncemus,  ad  plus  facile,  il  se  f&t  trouv^  portc  sans 

quod,  leviore  via  ductus,  sine  magno  la-  peine  et  sans  dego6t. 
bore   et  sine   ulla  diffidentia  maturius 
perduci  potnisset 

II f.  Juris  praecepta  sunt  hsec  :  ho^  3.  Voici  les  preceptes  du  droit  :  Vi- 
n^x/e  rirere,  alterum  non  laedere,  suum  rre  honnitement^  ne  leser  personne, 
cniqne  tribuere.  donner  k  chacun  ce  qui  loi  est  dA. 

Honeste  vivere.  Le  droit  est  considers  ici  par  Ulpien  (Dig.  1. 
1.  10.  §  1)  dans  un  sens  large  et  philosopbique,  en  concordance 
avec  la  definition  qa'il  en  a  donn^e  :  Fart  du  bon  et  de  V equitable. 
Voili  pourquoi  il  y  comprend  cette  obligation  g^n^rale  honeste  vi- 
vere^ qui  parait  se  rapporter  plus  encore  a  la  morale  qu'au  droit 
positif. 

Cependant  considerez  le  droit  dans  son  acception  speciale  et 
restreinte,  jus  (quodjussum  est),  ce  qui  est  ordonn6  ;  considerez, 
non  pas  des  preceptes  de  morale,  mais  de  veritables  preceptes 
imp^ratifs  (juris  prcecepta),  vous  retrouverez  encore  les  trois 
maximes.  En  effet : — l"aes  lois  servent  k  garantir  les  bonnes  moeurs 
et  rhonn^tet^  publique;  telles  sont  celles  qui  d^fendent  au  fr^re 
d*^pouser  sa  soeur  (1);  k  un  liomme  d* avoir  deux  femmes  (bina^ 
uxores)  (2) ;  k  une  veuve  de  convoler  k  de  secondes  noces  avant 
Fannie  de  deuil  (3).  Ces  preceptes  et  tant  d'autres  semblables  ne 
sont  point  des  preceptes  de  morale  seulemedt,  mais  bien  des  pre- 
ceptes de  droit.  Une  peine  est  infligee  k  celui  qui  les  viole;  ils  se 
trouvent  renferm^s  dans  ces  mots :  honeste  vivere. — 2*"  Des  lois  de- 

(1)  Inst.  1.  10.  S  2.  —  (2)  God.  5.  5.  2.  coosL  Dioclet  et  Maxim.  —  (3)  God.  5.  9.  2.  consi. 
Gratian.  Valent.  et  Theod.  .»  Di^.  3.  2. 
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fendent  de  I^ser  aufrui,  soit  dans  sa  personne,  soit  dans  ses  biens  : 
SI,  parexemple,  j'aibless^  mon  voisio  volontairement  oa  involon- 
tair.ement,  si  je  Tai  iujurie,  si  j*ai  tu^  son  cheval,  il  aura  le  droit 
de  me  poursaivre  pour  me  forCer  k  r^p^rer  le  prejudice  que  je  lui 
ai  caas4 :  c*est  le  pr^cepte  du  droit,  alterum  non  Uedere.  —  3**  Enfin 
des  lois  ordonnent  de  rendre  k  chacun  ce  qui  lui  appartient.  Si 
mon  voisin  m'a  vendu  sa  maison,  et  que  je  lui  en  doive  encore  le 
prix,  s'il  m*a  pr^t£  son  cheval,  et  que  je  ne  le  lui  aie  point  renda, 
il  aurale  droit  de  m*attaquer  pour  me  contraindre^remplir  mes 
obligations  on  pour  oblenir  sa  chose  :  c'est  le  troisi^me  priceptCi^ 
suum  cuique  tribuere.  Qu'on  remarque  bien,  pour  que  le  droit  soit 
complet,  qu*il  doit  renfermer  ces  trois  preceptes  :  Honeste  vivere, 
alterum  non  Icedere,  suum  cuique  tribuere ;  car,  si  on  le  reslreint 
aux  deux  derniers,  dans  quelle  classe  rangera*t-on  les  lois  dont 
nous  avons  cMk  des  exemples,  qui  n'ont  trait  qu*aux  bonnes  moeurs 
et  k  Vhonn6tet^publique?  Elles  ne  seront  comprises  ni  dans  le  pr£- 
cepte  de  ne  l^ser  personne,  ui  dans  celui  de  rettdre  k  chacun  ce 
qui  loi  appartient. 

IV.  Hojns  stodii  doae  sunt  positio-  4.  Cette  ^tade  a  denx  points : /« £frot^ 

nes  :  publicum,  et  privatum.  Publicum  public  et  U  droit prici,  Le  droit  public, 

jus  est,   quod   ad  statum   rei  romanc  qui  traite  du  gouvernement  des  Ro- 

spectat;  privatum,  quod  ad  singutorum  mains;  le  droit  priv^,  qui  concerne  let 

utilitatem.  Dicendnm  est  igitur  de  jure  iut^rdts  des  particuliers.  Occupons-nous 

privato,  quod  tripartite  est  collectum  :  du  droit  priv^ ;  il  se  compose  de  trois 

est  enim  ex  naturalibus  preceptis,  aut  ^l^ments :  de  pr^eptes  du  droit  naturel, 

gentium,  aut  civilibus.  du  droit  des  gens  et  du  droit  civil. 

Puhlicum  et  privatum.  Les  nations,  considdr^es  commedes  ^tres 
coUectirs,  ontentre  elles  des  relations ;  la  guerre,  la  paix ,  ralliance, 
les  ambassades,  exigent  des  regies  particuli&res.  L*ensemble  de 
ces  regies  forme  un  droit  qu*on  nomme  droit  des  nations  (jusgen* 
tium).  —  Un  penple,  considir^  comme  un  6tre  collectif,  a  des  re- 
lations avec  les  membres  qui  le  composent ;  la  distribution  des  dif- 
Krents  pouvoirs,  la  nomination  des  magistrals,  Taptitude  aux  fonc- 
lions  publiqnes,  les  impots,  doivent  ^.tre  regies  par  des  lois;  Ten- 
semble  de  ces  lois  forme  le  droit  public  (jus  publicum ).  —  Enfin 
les  parliculiers,  dans  leurs  rapports  d'individu  kindividu,  dans  les 
manages,  les  ventes,  les  diffi&rents  contrats,  ont  besoin  de  regies, 
dont  Tensemble  est  le  droit  priv6  (jus  privatum). 

Les  Remains,  qui  ne  se  sont  ^lev^s  qu'en  d^pouillant,  qu^en  d^ 
traisant  les  peuples,  avaieni  cependant  un  droit  des  nations  formS 
de  quelques  regies  g^n^rales  pOur  declarer  et  faire  la  guerre,  pour 
former  et  observer  des  trait^s  d* alliance ,  envoyer  et  recevoir  des 
anibassadeurs.  Nous  avons  expose  dans  Thistoire  du  droit  les  pre- 
mieres institulions  de  cette  nature  et  la  creation  du  college  des 
Ficiaax  (Hist,  du  droit,  n.  11 ,  p.  37). 

Leur  droit  public  se  diveloppa  promptement ;  il  est  d^fini  celui 
qai  traite  du  gouvernement  des  Remains  (quod  ad  statum  rei  ro^ 
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monm  spectai) )  il  fant  8*en  tenir  it  cette  d^Gnif ion.  LMnstififtioD 
des  Cornices,  dn  S^nat,  ladistinction  des  patriciens,  des  chevaliers 
eCdes  pl^b^iens,  la  creation  des  tribans,des  ^diles,  des  pr^teors, 
lippartiennent  it  ce  droit.  II  faut  y  joindre  les  c^r^monies  de  la  re- 
ligion, la  noitiitiation  et  les  ponvoirs  des  pontifes,  car  \ejus  sacrum 
^tk^esX  qn^tme  ^^ri\e  Avijvspnhlicufn;  aassl  lisons-nons  au  Digesto : 
Publicum  JUS  in  saeris ,  in  sacerdoi^s  ^  in  magistratibus  am- 
-sistit  (1).  Passant  des  rois  aux  consuls,  des  cmisnls  aax  emperears, 
Itotne  a  tni  clianger  f  rois  fois  les  bases  priocipales  de  son  droit  pu- 
•^Mic;  ces  bases  une  fois  change,  fontesles  institations  accessolres 
tmt  kprovtv^  des  modiBcations,  et  Tesprit  g^n^ral  de  In  nation 
ti*est  plos  resli  le  m^me.  Sons  la  r^publique,  les  agitations  4u 
people,  les  lois  des  Cornices,  les  travanx  des  citojfvms,  aivaient 
presqoe  toajoors  ponr  bat  les  droits  publics;  aujourd^hni  les  insli- 
iutions  rfepnblicaines  ont  disparn ;  Tancien  droit  sacr^  a  fait  place 
ati  droit  «ccl^iastiqne ;  rempereur,  clief  snpr^me  de  TEtat,  cohi- 
mande  en  maftre,  et  tient  k  sa  disposition  les  magistrats ;  les  8U- 
jets  ob^issent  sans  songer  qn'ils  puissent  avoir  des  droits  siir  le 
goovernement  (Hist,  du  droit,  52,  169,  239,  317,  382). 

Tandis  que  le  droit  public  a  perdu  ainsi  de  son  importance , 
le  droit  priv^,  celui  qui  conceme  les  interdts  des  particuliers 
{quod  nasingulorum  utilitatem  pertinet),  a  acquis  mie  extension 
rapide  :  c'est  le  seul  dont  nous  ayons  k  nous  occuper  dans  les  In- 
stituts. 

TITULUS  IL  TITRE  II. 

OK    /ITRK    BHITimALI ,   CC^TnTSI  ST  CnriLI.     00  DROIT  1TATURKL  ,    DU    DROIT  DES   GENS 

ET  DU  DROIT  CIVUi. 

Si  Ton  examkie  les  lois  en  se  placant  au  plus  haut  point  d^ob- 
nervation,  on  verra  que  tous  les  objets  aniuo^s  ou  inanini^s  suivent 
des  lois,  c*est*-ii-dire  des  n^cessit^s,  des  r^les  g6n6rales  de  mou- 
vement,  d*action  ou  de  conduite.  Parmi  ces  lois,  les  unes  sont  pn- 
xemeui  physiques  J  materielleSj  et  celles-lk  ne  peuvent  jamais  6tre 
vlol^es.  Cest  tfhisi  qe  les  atftres  4ans  leur  cours  uniforme ;  les 
€orps,  dans  lettr  cbute  vers  le  centre  de  la  terre ;  les  animaux  et 
i  homme  lui-m^me  dans  leur  naissanoe,  dans  le  d^veloppement  de 
leurs  forces,  dans  leur  oiort,  ob6i«sent  k  des  n^cessites,  a  des  lois 
invariables,  anxquelles  il  est  impossible  de  se  soustraire;  mais  ce» 
lois  sont  du  ressort  de  la  physique ,  et  non  du  ressort  de  la  juris- 
prudence. La  ^econde  classe  de  lois  n'est  applica:ble  qu'aux  ^tres 
«nini^,  et  r^gle  en  eux  leurs  actions  qui  paraissent  le  r^sultat 
4'un  principe  tnunat^riel.  Les  animaux  et  les  hommes  siiivent  cos 
lois  :  elles  sont  tr^s>peu  nombreuses  pour  les  animaux,  fort  Ven- 
dues pour  les  hommes ;  mais  on  dirait  que  plus  elles  se  rapprf^ 

\l)  Dig.  1.  1.  1.  S2.Fr8g.tJlp. 
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ciieni  dela  mati^e,  phs  elies  soBt  inYiolables  :  aossi  voit-on  les 
animaax  s'icarter  tr^s-rareinent  de  celles  qui  lear  soot  imposies, 
et  les  hommes  violer  souvenf  les  leurs.  Quoi  qa'il  en  aoit^  c^est  en 
eKamioant  cette  secoode  classe  de  lots  soas  ce  point  4e  voe  g^n£- 
ral,  que  ]«s  jarisconsnites  remains  ftvaient  dms6  le  droit  prir^  en 
droit  naturel  on  common  k  tons  les  animaux;  droit  des  gens  on 
commun  k  tons  les  hommes^  et  droit  civil  ou  common  k  tous  les 
citoyens. 

Jos  natarde  est,  qaod  natora  omnia       Le  droit  naturel  eat  ceini  q«e  la  na- 

tmimaiia  docuit.   Nam  jns  istod  non  fore  inspire  d  tons  les  tanmoMx:  ear  il 

fammm  geaeria  prapriom  est,  sed  em*  a'ett  paiat  paHioalicr  aax  iMranMB , 

BiBin  aaimaUiam  quae  ia  coelo,  que  in  mais  commun  k  tous  les  £lras  viwaals. 

terra,  qn«  in  mari  nascantur.  Hinc  des-  De  \k  vient  Tuoion  du  mile  et  de  la  fe- 

eendit  maris  atque  fcemins  conjunctio,  melle,  que  nous  appeloas  manage ;  de 

qnara  noe   matrimoniam   appellamus ;  U  la  procreation  des  enfants,  leur  ^dii- 

aine  Itberonun  procreatio  et  edncatio.  cation.  Nous  voyons  en  eflet  lea  amnanx 

Videmos  etenim  cetera  qiioque  anima-  agtr  coDform^ment  aux  priac^es  dece 

lia  Utios  juris  perita  censeri.  droit,  comme  s'ils  le  connaissaianL 

Omnia  ammalia  docuit,  Le  droit  naturel  ainsi  d^fini  ponrrait 
ae  Dommer  dr^it  des  itres  animes,  Mais  les  animam  penvent-ils 
avoir  un  droit? Non, sans  doute,  dans I'acception  morale decemol; 
ooi,  dans  le  sens  qae  nous  avons  expliqu^,  comme  ensemUe-de  lois, 
c'est-k-dire  de  necessity  generates  resultant  de  leur  organisation 
mdme,  anxqneltes  its  ob^issent  sans  les  connaitre,  sans  ^en  avoir 
Tinteliigence,  pouss^  par  leur  seule  nature.  Ainsi  ils  sed^fendent 
lorsquMls  sont  attaqit^;  les  sexes  s^unissent  entre  eox;  les  petits 
ftontnourris  et  elev^s  par  la  m^re,  et  souvent  m^me  par  le  p^re, 
]usqu  a  ce  qu'ils  puissent  se  suffire  k  eux-m6mes.  Toutes  ces  r^les 
sont  tellement  n^essaires  aux  besoins  et  k  Tessence  m^me  des 
animaox,  qu'elles  sont  en  quelqne  sorte  inh^rentes  en  eux,  et 
qu*ils  les  snivent  par  cela  senl  quMIs  vivent.  Mais  il  est  vrai  de 
Are  que  la  jurisprudence,  qui  ne  doit  s*occnper  en  rien  des  lois 
physiques  et  mat^rielles des  corps,  ne  doit  pas  non  plus  s^occoper 
beaucoup  des  lois  que  snivent  les  animaux;  elle  est  destin^e  senle- 
ment  a  tracer  des  regies. qui  dirigent  les  hommes.  Voilk  poarqooi 
de  nos  jours  on  n  entend  par  droit  naturel  que  celui  qui  tient  k 
Vorganisation  naturelle  de  Thomme;  voilk  pourquoi  les  juriscon- 
soltes  romains,  aprfes  avoir  fait  mention  du  droit  qui  appartient  k 
tous  les  animaux ,  parce  qu  ils  voulaient  presenter  un  tableau  gfi- 
n^ral ,  n'en  ont  plus  rien  dit  par  la  suite. 

I.  Jus  autem  civiie  vel  gentium  ita  I .  II  faut  distinguer  le  droit  civil  du 

dividitur.  Omnes  populi,  qui  legibus  et  droit  des  gens.  Tons  les  peuples,  r^gis 

moribus  regontur,  partim  suo  proprio,  par  des  lois  ou  des  coutumes,  ont  un 

partira   commuui    omnium    hominom  droit  qui  leur  est  pr^re  en  partie,  en 

•ore  ntuotur  :  nam  quod  quisque  popu-  partie  commun  k  tons  les  hommes.  En 

las  ipsesibijus  constifuit,  idipsius  pro-  effet  le   droit  que  chaque   people   se 

priom  est  civitatis ;  vocaturque  jus  civile,  donne  exclusivement  est  particulier  aux 

qaasi  jus  propriumipsius  civitatis.  Quod  membres  de  la  cit^,  et  se  nomrae  droit 

ver*  natoralis  ratio  inter  omnes  homines  civil,  c'-est-it-dire  droit  de  la  eat^  s  celui 
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constitoit,  id  apod  omnes  populos  peree-  qu*une  raison  natoi  elle  etalilit  entre 
que  costodi'ur,  vocaturquejus  geutium,  toas  les  hommes  est  observe  presqne 
quasi  qao  jure  omnes  gentcs  utuntur.  par  tous  Ics  peuples,  et  se  Domme  droit 
Etpopulus  itaque  romanus  partim  suo  des  gens,  c  est-i-dire  droit  de  tootes 
proprio,  partial  commoni  omoium  ho-  Ics  nations.  Les  Romains  suivent  anssi 
mioum  jure  utitor.  Qute  singula  qualia  un  droit  applicable  en  partie  'aux  seuls 
sint,  suis  locis  propoaemus.  citoyens,  en  partie  k  tous  les  hommes. 

Nous  aurons  soin  de  le  determiner  cba- 
que  fois  qu  il  le  faudra. 

Civile  vel gentium.  Le  droit  am  est  propre  aux  Iiommes,  leseul 
dont  la  jurisprudence  doive  r^eliemeot  s'occuper,  se  divise  en  droit 
des  gens  et  en  droit  civil.  Le  droit  des  gens  est  commun  ktous  les 
hommes  quels  quMls  soient;  le  droit  civil  est  commun  aux  seuls 
citoyens.  Aussi  pourrait*on  lesnommer,  le  premier,  droit  des 
hommes;  le  second,  droit  des  citoyens.  Quelle  est  Torigine  fon- 
damentale  de  ces  droits?  Les  Instituls  nous  Tapprennent  ici.  Le 
droit  des  gens  {droit  des  hommes)  vient  de  la  nature  raisonnable 
des  hommes  et  des  relations  communes  qu'ils  ont  entre  eux  {Katu- 
ralis  ratio  inter  omnes  homines  constituit),  Le  droit  civil  {droit 
des  citoyens)  vient  de  la  volont^  du  peuple  qui  Ta  cree  speciale- 
ment  pour  ses  membres  (Populus  sibi constituit), 

II  suit  de  ces  explications  qu'il^  ne  faut  pas  confondre  le  droit 
des  gens  {droit  des  hommes)  avec  le  droit  des  gens  (droit  des 
nations)  dont  nous  avons  parl^  ci-dessus.  II  ne  faut  pas  confondre 
non  plus  Tacception  que  les  Romains  donnaient  au  droit  civil  (jus 
civilcj  droit  des  citoyens)  avec  celle  que  nous  lui  donnons  de  aas 
jours,  oil,  ignorant  la  valeur  du  mnt  citoyen,  nous  prenons  droit 
civil  pour  droit  priv^,  droit  des  particuliers. 

Populus  itaque  romanus.  Appliquons  aux  Romains  les  id^esgi- 
n^rales  que  nous  venons  de  d^velopper.  Les  citoyens  de  Rome,  et 
surtout  de  la  r6publique  naissante ,  se  s^paraient  totalement  des 
peuples  voisins ;  s^ils  avaient  des  relations  avec  eux ,  ce  n^etait  que 
sur  le  champ  de  balaille.  Aussi  ne  connaissaient-ils  gu6re  que  la  ser- 
vitude et  toutes  ses  regies  qui  fussentdu droit  des  gens;  leur  droit 
priv6  6tait  tout  droit  civil,  aucune  partie  ne  s'appliquait  aux  etran- 
gers.  Mais  lorsqqe  les  habitants  du  Latium ,  puis  ceux  de  Tllalie 
furent  vaincus  et  rattaches  k  Rome  en  quality  deperegrinij  il  fallut 
bien  leur  accorder  quelques  droits.  Alors  fut  cr^6  a  Rome  le  preteur 
des  etrangers  (grcetor peregrinus),  charge  de  la  juridiction  k  leur 
6gard  (Hist,  du  droit,  n.  40,  p.  183) ;  alors  le  droit  des  gens  com- 
menca  k  se  m6ler  au  droit  civil;  les  preteurs  continu^rent  de  plus 
en  plus  k  y  avoir  6gard,  les  jurisconsultes  le  firent  entrer  pour 
beaucoup  dans  leurs  ecrits;  et  le  droit  priv6  des  Romains  se  trouva 
compos6  de  pr^ceples  du  droit  des  gens  et  de  preceples  du  droit 
civil :  les  premiers  applicables  k  tous  les  hommes,  les  seconds  aux 
seuls  citoyens  (Hist,  du  droit,  p.  246,  323).  Ces  pr^ceptes  ne  se 
trouvent  point  s^par^s  et  formant  deux  divisions  distinctes;  mais 
iU  sont  confondus,  et  la  loi  ou  le  raisonnement  seul  indiquent  k 
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quelle  classe  ils  appartiennent.  Ainsi  lavente,  lelouage,  lasociet^, 
lemandat,  le  pr^t,  et  oncgrande  partie  des  conventions  ordiuaires 
sent  du  droit  des  gens ;  mais  la  tatelle,  les  contrats  verbis  et  litteris 
dans  lear  forme  primitive,  le  pouvoir  dedonner  on  de  recevoir  par 
testament,  sont  du  droit  civil.  Du  reste,  il  faut  bien  se  garder 
d*uDe  errear  :  lorsqu'on  raisonne  par  rapport  k  un  seul  peuple , 
lecaracl^re  d'une  lui  du  droit  des  gens,  chez  ce  peuple,  n  est  pas 
d'etre  reconnue  par  tous  les  hommes,  c'est  d*6.tre  applicable  k  Ions 
leshomraes.  Les  lois  des  Romains  sur  la  vente  itaient  du  droit  des 
gens,  parce  qu'elles  pouvaient  £tre  invoqu^es  k  Rome  par  tous, 
itraugers  ou  citoyens ,  et  cependant  il  ^tait  possible  que  les  peuples 
voisins  n'eussent  pas  les  mdmes  lois  sur  le  m^me  objet.  De  m^me 
le  caract&re  des  lois  civiles  n'est  pas  d'etre  adoptees  par  un  seul 
uple,  c'est  d*dtre  applicables  aux  seuls  membres  du  peuple.  Les 
ois  sur  les  tutelles  etaient  du  droit  civil,  parce  qu*elles  ^taient  ap- 
plicables aux  seuls  citoycns;  n^anmoins  il  eut  pu  se  faire  qu'un 
peuple  voisin  les  adoptdt  aussi. 


1!° 


If.  Sed  jos  qnidem  civile  ex  anaqua-       %.  Le  droit  civil  prend  son  nom  de 

qne  civilate  appellator,  velutiAthenien-   chaqae  citi^,  ceiui  des  Atlu^nieDs,  par 

siam ;  Dam  si  qois  velit  Solonis  vel  Dra-   example  ;  car  on  peat,  saos  erreur,  nom- 

conis  leges  appellare  jus  civile  Athe-   mer  droit  civil  des  Atheniens  ies  \ois  de 

niensium,  non   erraverif.   Sic  enim  et    Solon  ou  de  Dracon ;  et  cVst  ainsi  que 

jos  qao   romanas   popalus  ntitur,  jos   nous  ttppelons  droit  civil  des  Romains, 

civile  Romanorum  appellamos,  vel  jus   droit  civil  des  Qiiirites,  le  droit  dontse 

Qoiritamf  quo  Quirites  utnntur.  Romani   servent  les  Homaius  ou  Quirites :  ce  der- 

enim  Quirites  a  Qairioo   appellantnr.    nier  nom  tear  vient  de  Quirina«.  Mais 

Sed  qootif s  non  addimus  nomen  cojus    quand  nous  disous  le  droit,  sans  ajouter 

sit  dvitatis,  nostrum  jus  significamus  :    cle  quel  peuple,  c*est  notre  droit  que 

sicuti  com  poetam  dicimos,  nee  addi-  nous  d^signoos ;  comme,  lorsqu  on  dit 

mos  nomen,  subauditur  apud  Grsecos,    le  poetCy  sans  y  ajouter  aucun  nom,  on 

egregias  ffomerus ;  apud  nos,  Virgilius.    entend  cbez  les  Grecs  le  grand  Hom^re, 

Jas  aufem  gentium  omni  humano  ge-   chez  nous  Virgile.  Le  droit  des  gens  est 

sen  commune  est ;  nam,  nsu  exigente,    common  k  tous  les  hommes,  car  tons 

et  bnmanis  necessitatibus,  gentes  hu-   se  sont  donn6  certaines  regies  ou'exi* 

maDs  quffidam  sibi  constitueroot.  Delia  geaient  Tusage  et  les  besoins  de  la  vie. 

etenim  orta  sunt,  et  captivitates  secute,    Des  guerres  se  sont  devdes,  k  la  suite 

et  servitotes,  qus  sunt  naturali  juri  con-   la  captivity,  I'esclavage,  contraire  an 

trarie  :  jure  enim  naturali  omnes  ho-    droit   naturel ,    puisque  naturellement 

mines  ab  initio,  liberi  nascebantur.  Et   dans  Torigine  tous  les  nommesnaissaient 

ex  hoc  jure  gentium  omnes  pene  con-   libres.  G'est  aussi  ce  droit  des  gens  qui 

tractos  iatrodacti  sunt,  ut  emptio  ven*   a  introduit  presque  tous  les  contrats, 

<^,Joca(io  conduclio,  societas,  depo-   I' achat  et  la  vente ^  lelouage,  lasoci^te, 

sitnm,  mutuum,  et  alii  iannmerabiles  le  d^pAt,  \eprit  de  consommation^  et 

contractos.  tant  d'autres. 


Emptio  Venditio.  La  langue  des  Romains  est  riche;  aussi, 


iptio  venditio.  Le  premier  mot  d^sigi 
tioo  de  Tacheteur,  le  second  celle  du  vendeur.  De  m^me  le  louage 
8C  nommait  locatio  conductio,  Le  premier  mot,  locatio,  d^si- 
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jnait  racthm  do  propri^taire  qui  donnait  k  loyer ;  le  second ,  eon- 
duetto,  I'actioD  de  ceini  qui  prenait  k  loyer. 

Mtttnum.  Cest  le  pret  de  consammaiion,  le  costrat  par  leqvel 
OD  pr^te  des  cboses  poor  ^tre  oonsomin^s  par  Tosage  ^  eomme  da 
vin,  do  bl6,  de  l*haile.  Le  pr6t  qoi  ne  doone  qne  la  facolt^  de  se 
servir  de  la  chose  sans  la  d^roire,  avcc  oUigation  de  la  reodre 
identiquement ,  tel  qoe  le  pM  d*on  cheval ,  se  DooNsatt  eammodi^ 
turn,  prSt  a  usage.  U  noas  faot  des  pM phrases  poor  indiqoer  ces 
nuances. 

£n  resniaat  toat  ce  qne  nous  avons  dit  sinr  le  droit  Batnrei ,  le 
droit  des  gens  et  le  droit  cifil  cbez  les  Romains,  quelle  definition 
doit-on  en  tirer  poor  chacon  de  ees  droits?  l""  Le  droit  natorel 
{droit  des  Ares  aniines)  est  oeloi  que  la  nature  inspire  k  toos  les 
animaox;  2*  le  droit  des  gens  {droit  des  hommes)  est  cette  poirtie 
dn  droit  priv^  qoi  decoule  des  relations  communes  et  de  la  raison 
naturelle  des  hommes ,  et  qoi  est  applicable  anx  strangers  comma 
aux  citoyens;  3»  le  droit  civil  (droit  des  citoyens)  est  cette  partie 
du  droit  priv6  que  le  peuple  n'a  constitute  que  pour  ses  membres, 
et  qui  n'est  applicable  qu*aux  citoyens. 

III.  GoDsUt  aiftem  jas  nostrHin,  quo  9.  Notre  droit  est  ecrii  oa  non  icrit, 
ntimur,  aut  ex  scripto,  aat  noD  ex  comme  cbez  les  Grecs  les  lots  sont 
scripto ;  ut  spud  Grsecos  Tttv  vofjiwv  ot  ecrites  oa  turn  ecrites.  Sont  du  droit 
fiiv  SYYpa^poi ,  o£  ^k  aiypotf^L.  ScriptBin  e^rit  :  U  loi,  le  plebiscite,  le  senatos- 
antemjuse8t,lex,plefaisctt4iiii,  senatas-  consulte,  les  consUtations  des  empe- 
consoltem,  principsor  pkcita,  inagis-  """»  *«•  ******  ^*  aagistrats,  les  r^- 
tratuiMi  edicta,  pnidentmn  responsa.  p^nses  des  prndents. 

Aut  ex  scriptOj  out  non  ex  scripto.  L'ordre  qui  constitoele  droit 
(j^>  jussum)  peut  ^tre  donne  ezpress^ment  ou  tacitement.  £x- 
pressement,  si  Tautorit^  legislative  a  manifeste  sa  volont^  et  I'a 
consignee  par  6crit  :  elle  fail  loi;  tacitement,  si  cette  volonti  n'a 
ki^  manifestee  que  par  un  long  usage  communement  adopt6  :  eDe 
n*en  Fait  pas  moins  loi.  Le  droit  ^crit  est  done  celui  qui  est  ^abli 
par  la  volonte  expresse  du  l^gislateur;  le  droit  non  ^it  celoimi 
s'est  introduit  par  Tusage  et  par  le  cousentement  tacite  du  16- 
gislateur. 

IV.  Lex  est,  qaod  popii!«s  romanns  4.  La  loi  est  ce  que  le  people  to- 
lenatorio  magistratu  iDtrrro<(aiite  (ve-  main  dtablissait  sor  la  proposition  d*nn 
Ittti  console)  constitaebat.  PJebiscitam  magistrat  s^nateur,  dun  coosnl  Mr 
est,  quod  plebs  plebeio  magisfrato  inter-  exemple ;  le  plebiscite,  ce  qn'^tafatis- 
rogante  (vduti  tribnno)  constitaebat.  saient  les  pl^b^iens  sur  1«  proposition 
Plebs  autem  a  populo  eo  differt  qno -d'un  magistrat  piebeien,.d*untribim.  Les 
species  a  genere  :  nam,  appellatione  pl^beiens  different  du  people  comme 
populi,  universi  cives  sigoificantur,  con-  Pesp^ce  do  genre;  sous  le  nom  de  pen- 
numerafis  etiam  patriciis  et  senatoribns.  pie  sont  compris  tons  les  citoyens,  m^- 
Plebis  autem  appellatione,  sine  patriciis  me  les  patriciens  et  les  s^natenrs ;  sons 
et  senatoribns,  cseCeri  cives  signilicao-  celei  de  pl^b^ena,  sevlemeat  les  ci- 
tor.  Sed  et  plebiscita,  lege  Hortensia  toyens  aotres  que  les  patriciens  et  ks 
lata,  non  mixuis  valere  quam  leges  ece-  s^nateors.  Du  reste,  depids  la  loi  Hor^ 
perunt.  tensia^  les  plebiscites  ont  eu  antant  de 

force  que  les  lois. 
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Dans  «R  "SeM  ^en^rique ,  la  ioi  est  un  prteeple  €omiitira  (Lex 
esi  ctnmmmne  ffr^cepium)  (1);  maift ,  dans  mi  sens  parficriier, 
c'Mit ,  dies  les  Remains ,  €e  qa'^ablissalt  ie  peuple  sor  la  pro- 
pesltmi  d'oD  magistrat  s^nateur,  €omiRe  un  consol ,  m  prMenr, 
«n  dictadenr.  —  Le  plebiscite  ^tait  ce  qu'MabKssaient  les  pmi^tens 
sor  la  proposition  d*«n  Iribnu ;  on  ne  connait  pas  d* autre  magis- 
trat  qai  propos&t  les  plebiscites ,  bien  que  le  fexte  porievduti  iri" 
Imne.  Le  not  ptebis-seitum  {ordre  des  plebeiens)  d^signe,  par  sa 
d^oompoBitfon  n^ne ,  quod  piths  scivit  ac  rattan  esse  jnssA. 
Qnelques  aotc«rs ,  par  aoalogie  et  ponr  designer  la  loi ,  ont  fait  le 
mot  de  popuUscitum,  mais  ii  n*etail  pas  re^u  cbez  les  Remains. 

Nobs  avoos  va ,  suivaiit  la  tradition  popolaire,  commencer  sons 
SoBoliis  mtftine  les  assemblies  du  people ,  les  cornices  par  curies 
(comitia  turiata)  (Hist,  du  droit j  n*"  A,  p.  27);  sous  Servius  Tul- 
liiis,  les  cornices  par  centuries  (comiiia  centuriata)  (ih.^  n*"  14? , 
p.  44).  Telles  furent  les  premieres  sources  du  droit;  mais  les  dis- 
sensions des  patriciens  et  des  pl^b^ieus  en  amen^rent  une  nou- 
velle.  Ces  derniers,  retires  en  armes  sur  nne  coUine  an  delk  de 
IMnfo,  obtinrent  des  tribuns,  et,  sous  la  prisidence  de  ces  ma- 
gistrats,  ne  tard^rent  pas  k  avoir  leurs  assemblies  (concilia)  (an 
263 ,  Hist,  du  droit,  n"*  23 ,  p.  74).  Pendant  pr^s  de  deux  cents 
ans,  les  actes  6man^s  de  ces  conciliabules  n*eurent  pas  force  de 
loi  par  enx-m^mes;  il  fallait  qu'un  d^cret  du  senat  les  eut  sane- 
tionn6s;  mais,  apr^s  plusieurs  discussions  k  la  suite  d'une  nou- 
velle  retraite  des  pl^b6iens  sur  le  Janicule  (an  468) ,  une  loi  des 
cornices  (lex  Hartensia)  reconnut  les  plebiscites  obligatoires  (ib, , 
B!  M,  p.  156).  Depuis,  les  lois  et  les  plebiscites  formereot  ensemble 
les  deux  sources  du  droit ;  mais  ces  derniers  devinrent  plus  frequents 
one  fes  lois,  si  bien  que  la  majeure  partie  des  actes  rendus  sur  le 
oroil  sont  d«s  plebiscites.  lis  survecurent  &  la  republique  et  se 

Eolong^rent  jusqo*aux  deux  premiers  empereurs.  C*est  sous  Ti- 
re qn*oDl  ete  publics  les  derniers  que  nous  ayons  :  Lex  Junia 
NoRBANa,  de  latiuitate  manumissorum;  Lex  Visellia,  de  juri- 
Ims  libertinorum  (an  de  R.  777). 

On  donnait  souvent  aux  lois  et  aux  plebiscites  le  nom  des  ma- 
g^istrats  qui  les  avaient  proposes ,  ou  des  consuls  sous  lesquels  ils 
avaient  et6  rendus.  On  y  ajoutait  quelquefois  le  sujet  qu'ils  trai- 
faienf ,  en  Tindiquant  soil  par  un  ablalif,  soit  par  un  genitif,  soit 
par  nn  adjectif  :  Lex  Valeria  Horatia,  deplehiscitis,  loi  propo- 
ste  sons  les  consuls  Valerius  et  Horatius,  sur  les  plebiscites;  — 
Lex  HoRTENSiA ,  loi  proposee  par  le  dictaleur  Hortensius; — Lex 
Canuleia,  de  connubio  patrum  etplebis,  plebiscite  propose  par  le 
tribon  Canuleius;  —  Lex  Julia  repetundarum ,  plebiscite  rendu 
sons  Jules  Cesar,  pour  defendre  I'usucapion  des  choses  acquises 
par  concussion.  Une  epithete  commune  designait  une  reunion  de 


(1)  IH9.  1.  3.  1.  f.  Papin. 
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lois  00  plebiscites  rendus  SHr  le  mdme  sujet :  Ijcges  cibaricd^  lois 
somptuaires ;  Leges  agrarice ,  lois  agraires;  Leges  judiciarice , 
lois  judiciaires.  —  II  est  important  de  remarquer  que  les  plebisci- 
tes portent  le  nom  de  lex,  aussi  bien  que  les  lois  proprement  di- 
tes;  et  que  les  Romains,  k  partir  du  milieu  de  la  republiqne,  ne 
donn^rent  plus  k  cette  distinction  une  importance  aussi  grande 
qu^on  pourrait  le  croire. 

Lege  Hortensia  lata.  Dejk  deux  lois  avaient  ^te  rendues  avant 
celle-la  sur  le  m^me  sujet;  mais,  depuis  la  loi  Hortens[a,  il  n'y 
eut  plus  de  difficult^s  (Hist,  du  droit  ^  n®  39,  p.  156). 

V.   Senatus-cousultum  est  quod  se-  &.  Le  senatus-consulte  est  ce  qae  le 

natus  jabet  atque  coDStituit.  Nam,  cum  s^nat  ordoone  et  constitue ;  car  le  peu- 

aactus   est   populus    romanus  ia  eum  pie  romain  s'^tant  tellement  accru  qu'il 

modura   ut  dilficile  sit  in  uoum  eum  ^tait  difficile  de  le  convoquer  en  masse 

coDvocari  legissanciendae  causa,  asquum  pour  Tadoption  des  lois,  il  parut  conve- 

visum  est  senatum  vice  populi  consuli.  nable  de  consulter  le  s^nat  k  la  place  du 

peuple, 

Le  s^nat,  d^s  le  premier  dge  de  Rome,  avait,  comme  corps  di- 
rigeant,  rendu  des  d^crets  portant  le  nom  de  scnatus-consuUes ; 
mais  ccs  decrels,  reiatifs  k  Tadministration,  n'avaient  pas  le  ca- 
ract^re  propre  des  lois.  A  quelle  ^poque  prirent-ils  ce  caract^re? 
Theophile ,  dans  sa  paraphrase ,  nous  dit  que  la  loi  Hortensia ,  qui 
reconnut  le  pouvoir  l^gislatif  aux  plebiscites,  le  reconuut  au^si 
aux  s^natus-consultes  (1).  II  est  vrai  qu'il  est  le  seul  qui  parle  de 
ce  fait.  Cic^ron  compte  deja  les  s^natus-consultes  parmi  les  sour- 
ces du  droit  (2) ;  nous  en  connaissons  qnelques-uns  rendus  dans 
les  derni^res  annees  de  la  r^publique  et  sous  Auguste;  une  fois 
arrives  k  Tib^re,  ils  se  multiplient  et  finissent  par  remplacer  les 
plebiscites,  qui  s'arr^tent  \k  :  en  effet,  les  Elections  des  magis- 
trals furent  alors  transport^es  du  peuple  au  s^nat  (3) ;  et  le  peuple, 
k  vrai  dire,  cessa  d'6tre  convoque.  Que  conclure  de  tous  ces  faits? 
Que  les  s^natus-consultes  avaient,  m^me  sous  la  r^publique,  recu 
quelquefois  le  pouvoir  des  lois ,  mais  rarement ,  parce  que  les  ple- 
biscites formaient  alors  la  source  principals  du  droit;  que,  sous 
Tibfere,  les  plebiscites  s*arreterent,  et  qu'alors  les  senatus-con- 
sultes  et  les  constitutions  imp^riales  r^glerent  seuls  la  legislation 
(Hist,  du  droit,  n°  39,  p.  157). 

Des  que  les  senatus-consulles  furent  ranges  parmi  les  lois,  on 
leur  donna  le  nom  des  consuls  ou  des  empereurs  sous  lesquels  ils 
avaient  ete  rendus.  S  C.  Claudianum,  sous  Claude;  il  condamnait 
k  Tesclavage  la  fenime  libre  ayant  eu  des  relations  avec  un  es- 
clave  (4);  S.  C.  Trebellianum,  sous  Neron,  Trebellius  Maximus 
et  Annaeus  Seneque,  consuls  (5).  Un  seul  senalus-consulle  que  nous 
connaissions  porte  le  nom  de  la  personne  a  Toccasion  de  laquelle 


(I)  Theoph.  hoc  5.  —  (2)  Ciccr.  Top.  5.  —  (3)  Tacit.  .4i»ii.  | ,  §  15.  —  (4)  Inrt.  3.  12.  §  >• 
—  (5)  Inst  2.  23.  S  i.  ^  '  ^  ' 
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il  avait  ^te  rendu  :  S.  C.  Magebonianum  ,  rendu  a  roccasion  d*un 
parricide,  d'autres  disent  d*ua  usiirier,  nommi  Macedo  (1). 

TI.   Sed  ei  qaod  principi  placait,  6.  Les  volont^s  da  prince  ont  aaui 

lej^is  babet  vigorem,  cam,  lege   Regia,  force  de  loif  parce  qae,  par  la  loi  Regia 

qos  de  ejus  imperio  lata  est,  populus  qui  I'a  const! (o^  dans  ses  poavoirs,  le 

ei  et  in  earn  omne  imperium  suam  et  peaple  laic^de  et  transporteen  lai  loote 

potestatem  concedat.  (jaodcumque  igi-  sa  force  et  toute  sa  paissance.  Ainsi  tout 

tur  imperator  per  epistolam  constituit^  ce  que  Temperear  decide  par  un  rescrit^ 

velcognosceus  decrevit,  vel  edicto  pree-  jage  par  uo  d^cret^ordonne  par  un  ^dit, 

cepit,  legem  esse   constat  :  bsc  sunt  fait  loi.  G'est  ce  qu'on  nonaroe  ConstiUh 

qoe  Gonstitutiones  appellantur.  Plane  tions  impMtties,  Let  unen  tout  person- 

ei  his  qucedarn  sunt  personates,  que  nelles  et  ne  font  point  exemple,  parce 

nee  ad  exemplum  trahantur  (quoniam  que  le  printie  ne  le  veut  pas;  la  faveur 

Don  hoc  princeps  vulf).  Nam  quod  ali-  qu'il  accordeaa  mdriteja  punition  quil 

cui  ob  meritum  indulsit,  vel  »i  cui  pee-  inflige,  le  seconrs  extraordinaire  qu'il 

nam  i^rogavit,  vel  si  cffi  sine  exempio  doone,  ne  doivent  pas,  en  eflet,  depas- 

subvenit,  personam  non  transgreditur.  ser  la  personne ;  les  autres  sont  g^n6- 

Aiis  aotem,  cum  generales  sint,  omhes  rales,  et,  sans  aucan  doute,  elles  obli- 
procul  dubio  tenent.                                 .  gent  tout  le  monde. 

Malgr^  Vopifijon  vulgaire  qui  place  sous  Adrien  Forigine  dcs 
consiilutioos  imperiales,  nous  avons  prouve  par  des  exemples  (2) 
qn  ellcs  cominencerent  avec  les  empereurs  (Hist,  du  droit j  n«  64, 
p.  262).  Sous  Auguste*,  les  sources  legislatives  du  droit  ^taient  les 
plebiscites,  les  senatus-consultes,  Jes  constitutions;  apr^s  Tib^re, 
les  plebiscites  ayant  ccss6  enti^Fement,  les  s^natns*consultes  et  les 
constitutions  continu^cent  k  exister  ensemble,  et  ce  ne  fiit  que  pr^s 
d'un  Steele  depuis  Adrien ,  quelque  temps  apr^s  le  r^gne  de  Sep- 
time  Severe  (an  959),  que  les  senatus-consultes  cess^rent  k  leur 
tour,  et  que  Tunique  source  legislative  fut  la  volonte  du  prince. 

Quant  a  la  loi  Regia ,  nous  avons  prouv6  (Hist,  du  droits  n®  65, 
p.  265)  qu'on  a  voulu  designer  sous  ce  nom  la  loi  qui  constituait 
rempereur  dans  ses  pouvoirs,  et  que  notre  passage  ne  doit  pas 
avoir  d'autre  sens  que  celui-ci  :  comme  c'est  par  une  loi  que  le 
peupledonne.rempire  et  c^de  ses  pouvoirs  k  Tempereur,  celui-ci 
inconlestablement  a  le  droit  de  rendre  des  constitutions.  Ce  que 
dit  Theopbile  sous  ce  pciragrapbe  vient  encore  k  Tappui  de  notre 
assertion. 

Per  epistolam  constituit.  Le  texte  fait  ici  allusion  aux  trois  es- 
pies de  constitutions  que  nous  avons  distingn^es  (Hist,  du  droit, 
n*  64,  p.  ^62)  :  1**  les  actesqu'on  nommait  mandats,  ^pitres, 
rescrMs  (mandata,  epistolcd,  rescripta).  lis  etaient  adress6s  par 
Tempereur  k  diverses  personnes,  comme  k  ses  lieutenants,  aux 
preteurs,  aux  proconsnis.  Tel  est  le  rescritd^Antonin  sur  les  mau* 
vais  traitements  fails  aux  esclaves  (3) ;  tel  est  encore  celui  de  Tra- 
jan surle  testament  des  militaires  (4).  Quelquefois  ils  etaient  Merits 
a  de  simples  particuliers  qui  imploraient  une  faveur  quelconque. 


(1)  Inatit  4.  7.  S  7.  —  Dig.  14.  6.  1.  —  (2)  Intt.  2,   12.  pr.;  2.  23.  8  1 ;  2.  15.  $  4.  — 
(3)  Inst.  1.  S.  S  2.  —  (4)  Inslit.  2.  IL  §  1. 
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Tela  soat  les  rescrils  qui  pernettaieat  a  im^citofen  de  l^giKnier 
son  en  Cant  naturel  (1) » ou  d'adroger  uq  chef  (k  fattille  (2). — 2°  Lts 
d^crets  (decreta) ,  v^ritables  jugements  que  Tempereur  pronoacait 
comme  juge  sur  les  contestations  qa'il  voulait  decider  lui-m^me 
{cognoscen$\  On  trouve  un  exemple  de  d^et  dans  le  jugement 
a^ribtt^  par  les  lastituts  k  Tib^re ,  sur  ane  contestation  ^levto  en- 
tn  un  de  ses  esclaves  et  un  citoyen  (3).  —  3**  Les  Mits  (edicta)  on 
lois  g^n^rales  promulgu^es  spontan^ment  par  Tempereur. 

line  cbose  k  remarquer^  c'est  que  les  ^dits  ne  riglaient  que  Fa- 
veftir;  cesi  Ik  un  des  caract^res  essentiels  des  k>i»;  lesd^crets, 
an  eontraire ,  d^idant  un  proems  d^jk  n^ ,  portaient  dans  le  pafss^; 
il  en  ^tait  de  m^me  des  resents  adress^s  k  des  magistrats  qui »  k 
Toccasion  d'une  contestation ,  prenaient  conseil  de  remfereur. 

Qucedam  sunt  persauales.  Les  ^dits  sont  des  leis  gte^ales  et 
s^appliquent  k  tons  les  sujets.  Les  dicrets  sont  des  jogements ;  on 
pourrait  croire  qn'ils  etaient  particuliers  aux  procte  pour  lesqnels 
lis  etaient  rendus;  mais,  lorsque  Tempereur  le  voulaif,  ils  faisaient 
loi  pour  toutefrles  causes  semUables.  Les  rescrits  talent  fort  soa- 
vent  g^neraux ;  ils  servaient  k  interpreter  on  k  modifier  les  lots ;  la 
plupart  des  constitutions  imp^riales  etaient  puMi^  sons  cetta 
forme.  Cependant  une  infinite  de  rescrits  n*&taient  que  particuliers  : 
par  exemple,  si  Tempereur  permettait  une  legitimation  oo  une 
adoption,  s'il  aceordait  une  iaveur  qn^on  lui  avail  demand^e,  fai* 
sait  grdce  k  nn  condamn^ ,  infligeait  une  peine  pk»  forte  on  plus 
l^^re ,  remettail  a  quelqu^ua  les  impots ,  tic. 

II  e^t  facile  d*apercevoir  que  les  constitntions  enArassaienI  dif- 
f&rents  poavoirs  de  la  soarerainete  :  pouioir  l^gislatif,  interpr6ta- 
tif  y  jodiciaire  et  ex^utif. 

iril.  Prcetorum  quoque  edicta  non  9.  Les  ^dits  des  prHeurs  ont  aossi 

modicam  juris   obtinent  auctoritatem.  une  grande  autorit^  legislative;  on  les 

Hoc  etiam  jus  honorariom  solemus  ap-  nomme    droit   honoraire,  parce  qu'ilt 

pellare,  quod  cpii  hoaores  geriuit,  id  est  doiveBt  eette  aolorit^  k  ocnz  qui  gereaf 

magistratus,  auctoritatem  huic  juri  de-  les  houneurs,  c  est-i^dive  aoK  magis- 

deront.  Proponebant  et  cediles  curules  trats.  Les  ^diles  carules  pabliaient  de 

edictum  de  quibusdam  cansis,  quod  et  leur  c6te,  sur  certains  objets,   nn  edit 

ipsum  juris  honorarii  portio  est.  qui  fait  partie  du  droit  honoraire. 

PrcBtorum  quoque  edicta.  Nous  avons  rapports  daas  THistoire 
dn  droit  la  creation  du  premier  preteur  et  celle  des  ^diies  curales 
(Hist,  du  droit,  a«  33,  p.  141);  la  distinction  des  pr^teurs  en 
prwtor  urbanus ,  prcetor  peregriuus;  T augmentation  et  la  dimi- 
nution du  nombre  de  ces  magistrats^  nombre  qui  s'eleva  jusqn'a 
dix-hait  sous  Tempereur  Claitde ,  et  se  r^duisit  k  Irois  sous  les 
princes  de  Constantinople.  Les  pr^teurs  et  les  ediles  etaient  cott- 
pris  parmi  les  magpstrats  qu'on  nommait  Magistratus  populi  ro- 
mam  (M.  P.  B.),  pour  les  distinguer  des  magistrats  particuliers 


(1)  Nov.  74,  cap.  1  et  2.  —  (2)  Inst.  1.  II.5  1.  -.  (a)  Invt.  2,  15.  $  4. 
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des  cil&i.  GaiBS  dit  ea  pariaal  d'em  :  «  Les  magistral  im  people 
»  riMDaio  onl  ledroH  de  laire  des  ^dits;  mats  ce  droit  est  exerci 
»  priBCtpaJenefil  dans  les  ^dits  des  deox  prttears ,  le  pr^or  ar- 
9  Dam  et  le  pr^teur  p^r^grio,  dont  la  juridfction  appartient,  dans 
n  les  provinces ,  aax  presidents;  et  dans  F^dit  des  ^diles  curules, 
»  dont  la  juridtction  est  exerc^e  par  les  questeurs  dans  les  pro- 
9  viAces  do  people ;  car,  pour  ks  prowinces  de  Cesar,  comme  on 
»  ]i*y  eovoie  point  de  questeurs ,  ce  dernier  ^dit  n*y  est  point  po- 
»  JUf^.  V  (GaiuSj  Comm.  1.  §  6.) 

Comment  ceHe  faculty  qu'avaient  les  magistrats  a-t-elle  pris 
natssance  et  s*esl*eUe  d^velopp^e?  C'est  un  tableau  que  bohs  avooft 
d^  traci  {HisL  d»  droit,  n*'  53,  p.  224) ;  il  nous  suiBt de rappe- 
ler  que ,  par  leors  ^drts  suecessifs  i]ieges  annute) ,  ils  introduisirent 
des  prrncipes  tout  nouveaux,  rapprocli^s  de  r^quit^  et  des  lois  na- 
turelles  ,  et  qa'ainsi,  k  cote  du  droit  civil,  compost  des  lois  ^ma- 
n^  do  I^gistateiiry  des  usages  et  des  dicisioDs  des  juriscoBsoifes, 
s' Resale  droit  pr^torien  destine  k  aider,  k compiler,  k  corriger 
le  doiit  civil  (at^mvandi,  vdsupfiendi,  vel  corrigendi  juris  cun-^ 
lisfrmiia)  (1)«  Cette  distinction  k  Eaiire  entre  le  droit  civil  et  le  droit 
pceloiMi  est  OB  ne  peat  plus  importante  :  a  chaqoe  pas  on  la  ren* 
contre  iams  les  lois.  C*^ait  par  des  distinctions  ,  des  subterfiigcs , 
des  cbangements  de  mots'  que  les  pr^teors  parvenaient  k  corriger 
let  prtncipes  rodes  et  sanvages  du  droit  civil ,  sans  paraitre  les  d6- 
tnire.  H  esl  boa  de  parcirairiT  qaelques-uns  des  ezemples  qoe  noos 
anns  doanfes.  i^tisL  du  dreii,  p.  246  et  satv.) 

Les  editsv  venoavel^s  en  partie  d'aan^  en  aan^ ,  n'avaient  pas 
le  caradibre  pttacipal  de  loi ;  mais  T usage  consacrait  certaiacs  de 
lears  dispositaoas ,  les  preteors  ne  pouvaient  plus  les  abroger,  elles 
se  iransneltaieat  d^Mits  en  ^dils ,  et  par  leur  r^uaioii  eonaposaient 
le  vMiabie  droit  pr^torien  qui  devait  ainsi  son  earadfere  l^ga)  k  la 
contmne^Cesloia,  sons  Adrien,  avaient  atleint  lootelear  extension, 
larsqo'mi  jnrisconsiilte,  Salvius  JuHen,  fit  sur  elles  on  travail  que 
rea^wrenr  at  le  senat  eoofiroiivent,  qui  prit  le  noai  de  Edicium 
domm  Hudrimmi,  Edicium  ferpeiuum,  et  qui  depnis ,  recu  par 
teas  les  prfetevrs,  constiiBa  le  droit  pr^orienen  veritable  droit 
icrit  (HisL  dm  drmt ,  d°  71,  p.  288).  I>&s  ce  momeal,  les  pr^ 
tears  mt  pabltfrenl  plos  de  leor  chef  que  qaebfoes  regies  de  forme 
se  raltachaai  ii  rexercicede  leurs  {dnctions,  et  tel  est  encore  T^t 
decelte  ioslitut»on  sons  Jasliaiea.  Le  nonibre  des  protean ,  k  cette 
ep«Mpie,  itait  du  reste  redait  ^trois. 

Theopbile  se  demande,  sons  ee  paragrapbe,  pourquoi  Too  avait 
domi^  aux  magistrats  du  peuple  romain  le  droit  de  publier  des 
^its,  et  aon  eelui  de  rendre  des  d^crets  ou  des  rescrits.  C'est, 
dtt-il,  parca  i|ae  ces  demiers  actes  ^tant  rendus  non-seulemeat 
pour  Favenir,  mais  k  Toccasion  d'une  affaire  d^j^  pass^e,  ou  au- 

(I)  Dig.  1.  1.  7.  9  1.  fr.  Papin. 
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rait  pu  craindre  la  partiality  des  magistrats.  lis  rendaient  hien  des 
jogementSy  il  est  vrai,  mais  propres  k  la  seule  cause  quMls  d^ci- 
daient,  et  d^pourvas,  par  consequent,  du  caract^re  legislatif  que 
les  d^crets  avaient  souvent. 

Tin.    JlespoDsa   prodentam   snnt  9.  Lesr^ponsesdesprudents  sontks 

sententiae  et  opioiones  eorum   qoibas  avis  et  les  decisions  de  ceox  qui  avaient 

permissum  erat  jura  coodere.  Nam  an-  re^u  le  pouvoir  de  fixer  le  droit ;  car  on 

tiquitus  constitutum  erat  ot  essent  qui  avait  ^tabli  anciennemeot  que  les  lois 

jura  publice  interpretarentur,  quibvs  a  seraient  publiquement  interpr^tpes  par 

CiBsare  jus  respandendi  datum  esi^  qui  c^rtaines  penonnes  qtd  recevraient  du 

jurisconsulti    appeliabantur   :   quorum  prince  le  droit  de  rdphndre.  On  les  nom- 

omnium  sententis    et   opiniones  earn  mait  jurisconsultes ;  et  telle  ^tait  I'auto- 

auctoritatem  tenebant,  at  judici  rece^  ritd  de  burs  avis  et  de  leurs  decisions 

dere  a  response  eorum  non  liceret^  ut  nnanimes,  que,   d'apris   les   constitu- 

est  constitutum.  tions,  il  netait  point  permis  atijuge  de 

secarter  de  leurs  rSponses. 

C^taient  d*abord  les  patriciens  qui ,  seuls  initios  aux  myst^res 
du  droit  civil,  des  actions  et  des  fastes,  assis  dans  leur  atrium, 
entour^s  de  leurs  clients  et  de  ceux  qui  venaient  les  consulter, 
donnaient,  sur  les  affaires  de  droit,  leurs  conseils  ou  leurs  r^ponses 
comme  une  sorte  d^oracle.  II  en  est  iin  parmi  eux,  G.  Scipion  Na- 
sica,  k  qui  le  senat  avait  m^me  donni,  aux  frais  de  la  r^publique, 
une  maison  sur  la  Voie  Sacr^e ,  pour  qu'il  put  Stre  consults  plus 
facilement  (1).  La  jurisprudence  alors  ^tait  un  roonopole  patri- 
cien,  que  la  caste  privil^giee  retenait  en  elle  et  sous  le  secret.  Mais 
apr^s  fa  promulgation  des  Douze-Tables,  apr^s  la  divulgation  des 
fastes  et  des  actions,  apr^s  surtout  r^galil^  politique  conquise  pro- 
gressivement  par  les  pl^b^iens,  on  sortit  de  ce  myst^re;  une  ini- 
tiation patente,  ouverle  k  tons,  succ^da  k  ces  r^ponses  oraculaires. 

Ce  fut  vers  le  milieu  du  cinqui^me  si^cle  de  Rome,  k  pen  pr6s 
en  460 ,  qu^un  pl^b^ien  ,  parvenu  k  la  dignity  de  grand  -  pod  tife, 
Tiberius  Coruncanius ,  se  mit  le  premier  non-seulement  k  r£- 
pondre  aux  questions  qui  lui  ^taieut  soumises ,  mais  k  professer 

Fubliquement  le  droit  (2).  Plusieurs  autres  apr^s  lui  imit^rent 
exemple  qu'il  avait  donn6,  et  de  Ik  naquit  cette  classe  de  savants 
nommts  jurisconstUli  ou  simplement  consulti,  jurisperiti  ou  pe- 
riti,  jurisprudentes  ou  prudentes.  Telle  est  Forigine  des  r^ponses 
des  prudents;  plusieurs  de  ces  r^ponses  r^p^t^es  de  prudents  en 

{trudents,  confirmees  par  Fusage,  s'incorpor^rent  dans  la  l^gis- 
ation  comme  droit  non  icrit  (Hist,  du  droit,  n*  45,  p.  191).  — 
Auguste  cr^a  une  classe  de  jurisconsultes  privil^gi^s,  de  juriscon- 
sultes officiels,qui  ^taient  investis  par  le  prince  du  droit  de  r^pondre 
sous  son  autorite  (3).  Ce  sont  ceux  qui  sont  design^s  par  ces  ex- 
pressions :  quibus  permissum  est  jura  condere,  Cependant  il  ne 
parait  pas  qn  il  fut  encore  attribu^  aux  r^ponses  m6me  de  ces  ja- 


(I)  Dig.  1.  2.  2.  §  37.  fr.  de  Pomponias  ,  qui  conlient  an  abi^tie  do  I'liistoire  du  droit  romain. 
—  (2)  lb.  S  35.  —  (3)  lb.  S  47. 
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risconsnltes  privil^giis,  d'autre  force  que  celle  resultant  du  crMit 
et  de  la  r^pntation  de  leur  auteur  {Hist,  du  droit,  n«  66,  p.  267). 
—  Adrien  leur  conf(6ra  one  sorte  de  force  de  loi  en  ordonnant  que 
le  juge  sYsoumit  lorsqu'elles  seraient  unanimes  (1)  {Md.,  m*  72, 
p.  291).  Dans  les  premiers  temps  de  Fempire,  avaient  commenc^ 
k  paraitre  ces  grands  hommes  de  la  jurisprudence  romaine,  £a« 
heoHj  Capitan,  Sahinus,  Procidus,  Julien,  Africain;  et  lenrs 
dto'sions,  jadis  pnrement  verbales,  itaient  consignees  par  terit,  el 
rassemblies  en  recneils  ou  en  trait^s  divers.  Ensuite  vinrent  Pont- 
poniuSj  Sccevola,  Gains,  Papinien,  Paul,  Vlpien,  noms^mi- 
nents  dans  cette  science;  le  dernier  fut  Modesttn.  —  Lk  s'inter- 
rompit  la  s^rie  de  ces  jurisconsultes ,  et  depnis  deux  cents  ans 
personne  n'avait  succ^d^  k  lenr  gloire ,  leurs  Merits  seuls  itaienl 
Testis ,  lorsqu'une  constitution  de  Thtodose ,  one  Ton  nomme  Loi 
sur  les  Citations,  disigna  nominativement  et  anne  maniire  excla- 
sive  certains  de  ces  jurisconsultes  anciens ,  aux  ouvrages  de  qni 
elle  donna  force  de  droit;  ordonnant  que  si  ces  anteurs  itaient 
d'avis  difffaents ,  la  majority  Temporterait ;  qn'en  cas  de  partage , 
Papinien  privaudrait ;  que  si  Papinien  ne  se  prononcait  pas ,  le 
juge  d^ciderait  Ini-m^me  (2).  Nous  avons  donni  le  ie^ie  oe  cette 
constitution  {Hist,  du  droit,  n<>  93,  p.  353).  Ainsi  les  riponses 
des  prudents  antorisis,  en  vertn  des  rescrits  d* Adrien  et  snrtout  de 
la  constitution  de  Th^odose ,  pouvaient ,  dans  les  cas  determines 
par  ces  constitutions,  etre  compties  parmi  les  lois  ecrites,  jusqu'au 
moment  od  Jnstinien  les  compulsa  et  les  incorpora  dans  son  corps 
de  droit. 

C'est  an  changement  introduit  par  Auguste  que  fait  allusion  ce 
passage  de  notre  texte  :  Quibus  a  Ccesarejus  respondendi  datum 
est;  c'esi  anx  constitutions  d' Adrien  et  de  Thtodose  que  se  rap- 
porte  celui-ci :  Judici  recedere  ^  responso  eorum  non  liceret,  ut 
est  constitutum.  —  Thtophile ,  k  Foccasion  de  ces  mots  senten^ 
tim  et  opkXones ,  signale  la  difference  qui  existe  entre  ces  deux 
expressions  :  sententicB ,  decisions  fermes  et  non  doutenses;  opi^ 
nUmes,  avis  moins  siirs  et  plus  hasardes. 

Du  reste,  11  ne  faut  pas  perdre  de  vue  que,  sous  Justinien,  de 


senatus-consultes ,  constitutions  imperiales,  edits  des  preteurs  et 
reponses  des  prudents,  c^est  parce  que  ces  actes,  rendus  autrefois, 
conserves  on  modifies  aujourd^hui  par  les  travaux  de  Justinien, 
forment  par  leur  reunion  le  corps  de  droit  de  cet  empereur. 

IX.  Ex  non  scripto  jos  venit,  quod       9.  Le  droit  non  ecrit  est  celui  que 
usui  eomprobaoU.  mm  diatnrni  mores,   Vusage  a  vaUdS,  car  des  coutumes  r6- 


(I)  Gtloi ,  Conm.  1.  S  *}.  — •  (2)  God.  Theod.  De  rnpomU  fmdentim. 
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conseMU  atentiam  comprobati ,  legem   p^t^es  chaqne  ionr,  approav^es  par  le 
imitantor.  -  consentement  de  cenx  qui  lea  suivent, 

Equivalent  k  des  lois. 

Quod  usm  comprobavit.  Si  le  peuple  a  le  droit  de  se  donner 
des  lois  en  declarant  sa  volonti  par  £crit ,  il  doit  avoir  ee  m^me 
droit  en  declarant  cette  volont^  tacitement  par  an  long  usage. 
Qu'importe  en  eflet  que  le  l^gislateur  s'exprime  par  des  paroles  ou 
par  des  faits?  a  Quia  interest  suffragio  popvlus  voluntatem  suam 
declaret,  an  rebus  ipsis  etfactu  (1)?  »  Aussi  un  usage  itabli  de- 
puis  longtemps  doit-il  faire  loi.  C'est  ce  au*on  nomme  jus  mori- 
bus  constitutum.  Quel  est  le  temps  que  doit  durer  Tusage  pour 
avoir  acquis  force  de  loi?  II  n'y  en  a  point.de  d^termini;  il  faut 
que  ce  temps  soit  assez  long  pour  prouver  que  la  chose  n*a  pas  bik 
observ^e  accidentellement,  mais  a  pass6  en  coutume. 

X.  Et non ineleganter ia duas species  ID.  Et  ce  n*est  point  It  tort  qn'on 
jas  civile  distributum  esse  videtur ;  nam  pr^sente  le  droit  civil  divisE  en  deux 
origo  ejus  ab  institatis  duarum  civita-  esp^ces,  carsonorigine  parait  venirdes 
tom ,  Atheniensium  scilicet  et  Lacedas-  institutions  de  deux  cit^s ,  Ath^nes  et 
moniorum  fluxisse  videtur.  In  his  enim  Lac^d^mone  :  or  tel  6tait  Fnsage  dans 
civitatibus  ita  agi  solitum  erat,  ut  La*  ces  villes,  qu'&  LacEd^mone  on  confiait 
cednmonii  qnidem  magis  ea  qua  pro  les  lois  k  la  m^moire ;  k  Ath^es ,  on 
legibns  servarent,  memorin  mandarent;  les  oonsignait  par  toit 
Athenienses  vero,  ques  in  legibus  scripta 

oomprehendissent,  custodirent. 

Quoi  quMl  en  soit  des  Athiniens  et  des  Lac^dimoniens,  ce  n'est 
bien  certainement  pas  parce  que  les  premiers  icrivaient  leurs  lois 
tandis  que  les  seconds  les  confiaient  k  leur  seule  mimoirCi  que  le 
droit  des  Romains  se  divise  en  droit  6crit  et  droit  non  6crit.  Cette 
division  provient  de  la  nature  des  cboses;  parce  quil  est  tout  na* 
turel  que  les  hommes  ne  privoient  pas  sur-le-champ  et  n^terivent 

{las  toutes  les  lois  qui  leur  sont  n^cessaires^  et  qu'alors  Tusage  et 
es  cootumes  supplAent&  ce  qui  manque  au  droit  icrit.  Cest  pour 
cela  que,  dans  Tenfanco  d'un  peuple,  les  lois  icrites  scflit  pen  nom- 
breuses,  les  lois  de  coutume  en  grande  quantity;  c'est  pour  cela 
quk  mesure  que  le  peuple  marche  et  s'agrandit ,  les  lois  Writes 
augmentent  i  les  lois  d' usage  diminuent.  Ainsi  le  droit  civil  des 
Romains  ne  consistait  principalement,  sous  les  rois*  qu^en  lois  non 
Writes,  que  les  moeurs,  la  coutume  et  la  raison  du  juge  ^tablis* 
saient;  ensuite  il  fut  fixi  par  la  loi  desDouze-Tables;  puis  il  par- 
vint  k  cette  multitude  de  lois,  plebiscites,  stoatus-consultes  et  con- 
stitutions qui  existaient  sous  Justinien. 

XI.  Sed  naturalia  quidem  jura,  quae  1 1 .  Les  lois  natnrelles ,  observ^es 
apud  omnes  gentes  persque  servantur,  presqne  chei  tontesles  nations,  stabiles 
divina  quadam  providentia  constituta,  par  une  sagesse  divine,  restent  toujours 
semper  j^rma  uttque  immutabiHa  per^  fixes  et  immuables;  mais  les  lois  aue 
manent.  Ea  vero  quae  ipsa  sibi  qusque  chaqne  cit^   s'est   domi^s  iOfU  jr4» 

■■—■■"■—  '  ■        '  ■         i  11    ■ ■■■■II 

(1)  Dig.  1.  3.  32.  S  1.  fr.  InlJMl. 
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ci?itas  coostituit,  s<Bpe  mutari  solenty  quemment  changies  ou  par  le  coDsen- 
vel  tacito  consensapopQli,  vel  alia  pos-  tement  (acite  da  people,  on  par  d'autrei 
tea  lege  lata.  lois  post^rieures. 

ImmutabUia  permmient.  Les  mots  jura  naturalia  que  contient 
le  texte  ne  doivent  pas  s'appli^uer  aux  animaux  seuls,  comme  on 
Ta  fait  plus  haat ;  il  faut  ici  les  ^tendre  aax  homines ,  et  alors  ils 
d^sigiieroDt  cette  partie  du  droit  qui  d^coule  forcimeut  de  la  na- 
fure  raisonnable  des  hommes  et  des  relations  qn  ils  ont  entre  eux. 
En  efTety  ce  sont  Ik  des  droits  naturels  par  rapport  k  tout  le  genre 
homain  ,  et  ils  sont  immuables  parce  que  notre  nature  ne  change 
jamais. 

Scepe  mutari  solent  L'autoritS  qui  a  le  droit  de  faire  les  lois  a 
celni  de  les  d^truire  :  ainsi  la  volonti  expresse  du  l^gislateur  on 
Tusage  peuvent  Sgalement  abroger  les  lois :  a  Receptum  est  ut 
leges  nan  solum  suffragio  legislatoris,  sed  etiam  tacito  consensu 
onvnium  per  desuetudinem  abrogentur  »  (1). 

X.1I.  Onme  antem  jas,  quo  utimor,        19.  Tout  notre  droit  se  rapporte  soit 

vel  ad  persoMLt  pertinet,  vel  ad  res ,  tmxpersonnes,  saiiaux  chases^  soit  aux 

tel  ad  acHones,  Et  prias  de  personit  actions,  Traitons  d'abord  des  person- 

Tideamos ;  nam  pamm  est  jus  nosse,  si  nes,  car  c  est  pen  de  connidtre  le  droit, 

persons  quarum  causa  constitntum  est,  si  Ton  ne  connatt  les  personnes  pour 

ignorentur.  qui  il  est  dtabli. 

Adpersonas  pertinetj  vel  ad  res,  vel  ad  actiones.  Telle  est  la 
classification  des  mati^res  du  droit,  qui  £tait  commun^ment  con- 
sacr^e  dans  la  m^thode  des  jurisconsultes  romains ,  et  dont  nous 
avons  A^\k  parl6  dans  notre  Generalisation,  p.  3  et  7  :  les  per- 
sonnes, les  choses,  les  actions,  n^artout  ou  il  y  a  des  personnes, 
dit  Th^ophile  sous  ce  paragraphe,  il  y  a  des  choses,  et  dbs  qu  il  y 
a  des  choses,  il  est  indispensable  de  fixer  des  actions,  v 

U^jk  nous  avons^donn^  les  notions  g^n^rales  sur  les  personnes, 
sur  les  choses ,  sur  les  actions  (Generalisation  du  droit  remain, 
tit.  1,  tit.  2  et  tit.  5),  et  sur  la  connexion  qui  existe  entre  elles.  11 
serait  superflu  d'y  revenir. 

Les  actions  formant  une  branche  importante  et  tout  originate  de 
la  legislation  romaine,  nous  n^  nous  contenterons  pas  d'en  traiter 
g6n6ralement,  en  expliquant  le  dernier  livre  des  Instituts  de  Justi- 
nien;  mais  nous  aurons  soin  d'indiqoer  rapidement,  d^s  le  prin- 
cipe ,  et  sous  chaque  mati^re ,  les  actions  sp6ciales  auxquelles  elle 
donne  naissance  et  qui  en  forment  la  sanction. 

TITULUS  III.  TITRE  III. 

DE  JURB  PBRSONARUM.  DO  DROIT  QUANT  AUX  PltSOVHBS. 

Que  faut-il  entendre ,  dans  la  langue  du  droit ,  par  ce  mot  per^ 
sonnes  ? 


(1)   Dig.  1.  3.  32.  S  I.  fr.  iDlitn. 

10. 
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II  a  deux  acceptions.  Dans  la  premiere ,  que  nous  avons  suffi- 
samment  d6velopp6e  dans  notre  Generalisation  du  droit  romain 
(p.  8),  il  d6signe  tout  6tre  consid^e  comma  capable  d' avoir  et  de 
devoir  des  droits.  Dans  la  seconde ,  il  s' applique  k  chaque  role,  & 
cbaque  personnage  que  Thomme  est  appel^  h  jouer  dans  le  droit 
{GenSralisation  au  droit  romain,  p.  9).  Ce  dernier  point  demande 
encore  quelques  explications. 

Dans  les  sciences,  on  considire  les  objets  d^une  mani^re  abs- 
traite  et  g^n^rale ,  sauf  k  faire  dans  la  pratique  Fapplication  des 
principes  que  Ton  a  d^couverts.  Dans  la  pbysique ,  par  exemple , 
s*il  m^est  permis  de  faire  cette  comparaison,  ce  n'est  pas  ce  corps 
d^termin^.  plutot  que  cet  autre  que  Ton  examine ,  ce  sont  les  pro- 
pri^t^s  communes  qu^offrent  tons  les  corps  de  la  m^me  esp^ce ;  on 
^tudie  r^tat  de  solide,  daliquide  ou  de  gaz  sous  lesquels  ils  se  pre- 
sentent;  on  determine  les  consequences  de  ces  ^tats.  Dans  le  droits 
on  suit  la  m6me  marche.  Ce  n*est  pas  tel  homme  plutot  que  tel 
autre  que  Ton  considire;  ce  sont  les  qualit^s  diverses ,  les  divers 
itats  que  les  hommes  peuvent  avoir,  Fitat  de  pfere,  de  fils,  d'bomme 
libre,  d^esclave;  les  droits,  les  obligations  qui  en  d^coulent,  sauf 
h  faire  k  cfaacun  en  particulier  Fapplication  des  consequences 
qu'on  a  presentees  d'une  maniere  abstraite.  Ces  diverses  qualites, 
ces  divers  etats  constituent  ce  que  Fon  nomme  les  personnes.  Ce 
mot  personne  ne  designe  done  pas  des  bommes ,  des  individus , 
mais  bien  des  etres  abstraits,  resultats  des  positions  diverses  des 
individus.  Le  meme  homme  pent  avoir  k  la  fois  plusieurs  per- 
sonnes,  celle  de  pere,  celle  de  mari,  celle  de  tuteur,  et  il  faut  alors 
lui  appliquer  toutes  les  obligations  et  toiis  les  droits  attaches  h 
chacune  aelles. 

Dans  les  moeurs  et  les  lois  primitives  des  Remains,  ces  personnes 
prenaient  un  aspect  tout  particulier.  Le  peuple  reuni  formait  une 
societe  generate  fortement  constituee.  Dans  cette  societe  generale, 
chaque  famille  formait  une  societe  particuliere ,  ayant  son  chef  et 
ses  lois.  Bien  que  le  caractere  de  force  qui  animait  ces  societes 
8oit  disparu  sous  les  empereurs  de  Constantinople ;  bien  oue  les 
ressorts  energiques  qui  les  faisaien!  mouvoir  se  soient  reldches, 
cependant  quelques  debris  en  restent  encore.  Cbacun  a  dans  la 
societe  generale  une  position ,  un  etat  qui  lui  donne  des  droits  et 
lui  impose  des  obligations;  chacun  a  de  plus  dans  sa  famille, 
dans  la  societe  particuliere  dont  il  fait  partie ,  diverses  positions 

S[ui  donnent  naissance  k  d'autres  droits  et  k  d'autres  ^devoirs.  Les 
nstituts  considerent  les  personnes ,  d'abord  dans  la  societe ,  en- 
suite  dans  la  famille. 

Sous  le  premier  rapport,  ils  les  distinguent  en  litres  on  esclaves; 
—  ingenus  ou  affranchis.  — Nous  y  ajouterons  cette  autre  consi- 
deration importante  :  citoyens  ou  etrangers  (1). 

,  (1)  Voy.  dans  notre  GtndrtdiiatiBn  c'ti  droit  romain  (tit  1 ,  n.  4  &  35}  ,  one  expoBition  m^ho* 
jli^e  et  plus  oompldte  des  diverses  oonsid^riiUss  et  distfoctions  k  faire  rar  Ut  penoones. 
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LiBREs  ou  ESCLAVES  (Ubertj  servij  mancipia), 

Sttmma  itoqne  divisio  de  jure  perscH  Tons  les  hommet  sont  libret  oa  ei« 
narum  hec  est ,  qaod  omnes  homines  claves ;  c'est  la  divisioji  principale  qui 
ant  liberi  sunt ,  aat  servi.  r^snlte  da  droit  sur  les  personnes. 

Cette  division  est  commune  aux  divers  peuples  anciens.  II  a  falla 
Jes  progris  de  la  civilisation  humaine  pour  la  faire  disparaitre  : 
encore  ne  Fest-elle  pas  enti&rement  aujourd'hui.  Les  esciaves  for- 
maient  k  Rome  nne  classe  avilie  mais  fort  utile.  Leurs  maitres  les 
employaient  k  la  culture  des  terres,  aux  travaux  domestiques  de  la 
maison,  au  commerce  comme  colporteurs,  mardiands ;  k  la  navi- 
gation comme  matelots,  patrons ;  aux  arts  m^caniques  comme  ou- 
vriers ;  car  un  citoyen  eut  rougi  d'exercer  ces  dernidres  professions. 
Bien  que  les  Grecs  de  Constantinople  et  de  Justinien  n*eussent  plus 
aucune  idee  de  cette  fiert^  de  la  vieille  r^pnbliqne,  les  esciaves, 
comme  serviteurs  et  comme  objets  dans  le  commerce ,  n*avaient 
pas  perdu  leur  utility.  ^ 

J.  Et  liberlas  quidem  (ex  qua  etiam  1 .  La  liberty  [Sok  vient  la  ddf^omi- 
liberi  ▼ocantnr)  est  naturalis  facnitas  nation  de  libres)  est  la  facolt^  natorelle 
ejus  quodcaiqpe  lacerelibet,  nia  quod  k  chacun  de  faire  ce  qu'il  lui  plait,  k 
¥1  aat  jure  prMiibetur.  moins  que  la  force  ou  la  loi  ne  s'j  op- 

posent 

Deux  obstacles  peuvent  s*opposer  k  la  volont^  de  Thomme  libre  : 
la  force  et  la  loi.  Mais  il  y  a  cette  diff!6rence  que  la  loi  est  un 
obstacle  moral  que  Fhomme  s*est  impost  lui-m^me  dans  son  6tai 
social,  auGuel  11  doit  toujours  se  soumettre  et  qui  restreint  r6elle- 
ment  sa  lioert6  naturelle ;  tandis  que  la  force  est  un  obstacle  phy- 
sique qn'il  peut  parvenir  k  vaincre ,  contre  lequel  il  pent  m6me 
quelqnefois  demander  les  secours  de  la  loi.  Comme  si ,  voulant 
entrer  dans  ma  maison,  je  trouve  quelqu'un  qui  s'y  est  itabli  et  me 
repousse  violemilient ,  je  m'adresse  k  la  justice;  elle  vient  k  mon 
secours,  parce  qu'elle  doit  me  d^fendre  contre  une  force  injuste,  et 
me  fait  r^int^grer  dans  ma  propri^t^ 

II.  Servitns  autem  est  constitutio  %.  La  servitude  est  nne  institution 
joris  gentiana ,  qua  qnts  dominio  alieno  du  droit  des  gens  qui,  contre  nature , 
contra  nalnrani  subjicitur.  met  un  homme  dans  le  domaine  d'on 

autre. 

L*esclavage  itait  du  droit  des  gens;  non  pas  de  droit  naturel , 
car  les  hommes  ne  naissent  point  et  ne  sont  point  organises  pour 
t\xe  la  propriety  les  uns  des  autres :  Tesclavage  est  contraire  k  leur 
nature,  et  les  jurisconsultes  remains ,  a  F^poque  oti  le  droit  s*est 
alli^  compl^tement  k  la  philosophie,  n'h^sitent  pas  k\e  proclamer, 
comme  nous  levoyons  ici,  par  le  paragraphe  des  Instituts,  extrait 
d'un  fragment  de  Florentin  (1).  Mais  Tesclavage  venait  des  moeurs 

(1)   Dig.  1.  5.  4.  S  1-  fr.  Florentin. 
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et  des  usages  g^n^raux  des  principales  nations  d'alors;  il  avait 
surtout  ce  caract^re  particulier  anx  institutions  du  droit  des  gens, 
qu'il  6tait  applicable  a  tous  les  hommes ;  les  strangers  en  efiet  pou- 
vaient  £tre  esclaves  k  Rome ,  et  les  Remains  esclaves  chez  les 
strangers,  — ^  11  faut  bien  sentir  la  force  de  ces  expressions  ;  domi- 
nio  alieno  suhjicitur  ;  dominium  signifie  en  droit  non-seulement 
pouvoir ,  puissance ,  mais  propri^te.  L'esclave  tombe  dans  la  pro- 
pri^t^  de  sob  maitre,  et  devient  une  chose  par  rapport  k  lui.  Malgr6 
cela,  nous  verrons  que  les  esclaves  pouvaient  faire  certains  actes  que 
la  loi  leur  permettait ;  mais  dans  ces  actes  ils  repr^sentaient  leurs 
maitres ;  et  d*ailleurs  il  y  avait  toujours  cette  diff(&rence  entre  eux 
et  les  bommes  libres^  que  Fbomme  libre  avait  le  droit  de  faire 
tout,  except^  ce  que  la  loi  lui  d6fendait;  Tesclave  rien,  excepts  ce 
que  la  loi  lui  permettait. 

III.  Servi  (autem)  ex  eo  appellati  S.  Le§  esclave*  topt  nommea  servi, 

sunt,  quod  imperatores  captivos  ven*  parceqiie  les  g^n^raozsont  dans  Fusage 

dere  jooent ,  ac  per  hoc  servare  nee  de  faire  vendre  les  prisooniers ,  et  par 

occidere  solent  :  qui  etiam  mascipia  U  de  les  conserver  au  lieu  de  les  tner. 

dicti  sunt,  eo  quod  ab  hostibus  mann  On  les  nomme  aussi  mancipia,  parce 

capiuntur.  qu  ils  sent  pris  avec  la  main  sur  les 

ennemis. 

• 

La  guerre  est  indiqn^e  ici  comme  Torigine  de  Tesclavage ;  on 
veut  en  faire  sa  justification.  On  a  le  droit,  dit-on,  de  tuer  Ten- 
nemi  vaincu;  ne  peut-on  pas  le  oonserver  pour  soi,  et  suspendre 
cette  mort  qu  on  pouvait  lui  donner  sur-le-champ?  Ce  raisonnement 
p^che  par  sa  base.  Sans  doute  la  legitime  defense  est  naturelle,  elle 
pent  avoir  donn^  naissance  au  droit  de  tuer  Tennemi  lorsquil  com- 
bat; mais,  est-il  vaincu,  Fattaque  cesse,  la  defense  doit  cesser;  et, 
si  on  le  tue,  on  viole  toute  esp^ce  de  droit. 

Quoi  qu  il  en  soit,  Tusage  d'emmener  comme  esclaves  les  sol*- 
dats  captifs  exista  toujours  cbez  les  Remains.  II  est  curieux  de  voir 
dans  rhistoire  la  progression  croissante  avec  laqffielle  on  usa  de  ce 
droit.  Pen  nombreux  et  ne  connaissant  pas  encore  le  luxe,  les  pre- 
miers fondateurs  de  I'Etat  anient  besoin  de  conqn^rir  des  citoyens 
plutot  que  des  esclaves.  Aiissi  les  voit-on ,  aprfes  une  victoire,  d6- 
truirelavillesoumise,  transporter  les  habitants  parmi  eux,  leur  don- 
ner les  droits  de  cit6.  Ce  fut  ainsi  que  les  peuples  du  Latium,  les  Sa^- 
bins,  les  habitants  d^Albe,  furent  absorbes  par  Rome  naissante,  etque 
cette  ville  compta  bientot  plus  de  cinquante  mille  citoyens^  Apr^s 
uo  pareil  accroissement ,  ce  titre  de  citoyen  devint  pr^cieux.  Les 
besoins  sociaux  comment aient  k  croitre ,  les  arts  m6caniques  se 
multipliaient ;  la  n6cessit^  d'augmenter  le  nombre  des  esclaves  oui 
les  exer^aient  seuls  en  decoulait :  aussi,  dans  les  guerres  contre  les 
habitants  plus  dloign^s  de  Flialie,  les  soldats  ennemis  furent  en  par- 
tie  emmen^s  comme  esclaves.  Quand  les  armes  s'^tendirent  au  de- 
hors ,  le  nombre  de  ces  esclaves  devint  toujours  plus  considerable. 
Leshistoriens  rapportent  que  Fabiu3  Cunctator  en  envoya  trente  mille 


TIT.  III.   DO  DIOIT  QUANT  AUX  PERSONMBS.  151 

de  la  seule  ville  de  Tarente,  e(  Paul  Emile  cent  cinqnante  mille  de 
TEpire.  Ce  fut  bien  pis  encore  aux  derniers  jours  de  la  r^pabliqiie, 
soas  MariuSy  Sylla,  Pomp^e,  C^sar  et  Octave.  Depuis,  leur  nombre 
decrut  avec  les  victoires.  A  T^poaue  de  Justinien,  les  esclaves 
etaient  fails  par  les  gto^raus  dans  les  guerres  que  ce  prince  eut  k 
soatenir  contra  lesPerseg,  les  Africains,  les  Vandales,  les  Goths, 
et  aufres  nations  qa'on  nommait  barbares. 

• 

IV.  Servi  aatem  autoascaiitar,  ant  4.  Les  esclaves  naissent  tels ,  on  le 
fiant  Naacimtur  ex  ancilUs  nostris :  devitnneiit.  lis  naissent  tels  de  not 
fiant  aat  jure  gentiom,  id  est,  ex  cap^  f emmet  etciavet;  lis  le  devieDoent  oa 
lioUate;  Bntjure  civiliy  com  liber  homo,  d*apr^8  le  droit  des  geos  par  la  capti' 
major  Tiginti  annis,  ad  pretium  parti-  rzY^,  oviiXapris  le  droit  civil,  lorsqu*un 
dpandam  sese  venondari  passas   est.    homme  libre,  majeor  de  viogt  ans, 

s'est  laiss^  vendre  poor  prendre  part  an 

prix. 

Les  esclaves  le  sont  par  le  droit  des  gens ,  par  naissance  ou  par 
le  droit  civil.  ^ 

I**  Parle  droit  des  gens  [ex  captivitate).  La  guerre  et  les  usages 
commuDS  des  peuples  de  cette  ^poque  sont,  comme  nous  venons  de 
ledire,  Torigine  premiere  de  resclavage.  Non-seulement  Tennemi 
fait  prisonnier  par  les  Romains  devenait  esclave ,  mais  le  Romain 
lai-m^me  tomb^  au  pouvoir  de  Tennemi  perdait  k  Rome  tons  ses  droits 
de  citoyen  et  d'homme  libre.  Ce  fut  ainsi  que  R^gulus,  ameni  par 
les  ambassadeurs  carthaginois ,  refusa  de  prendre  place  au  s^nat, 
d'lsant qu \l n^tait plus  qu*un  esclave.  Avec une  pareille  institution, 
on  voit  que  chaque  soldat  ne  se  battait  pas  seulement  pour  son 
pays,  mais  pour  ses  biens,  pour  ses  droits,  pour  sa  liberty.  Si  le 
soldat captifchez  Vennemi  parvenait  h  rentrer  k  Rome,  tons  ses 
droits  lui  6taient  rendus;  et,  par  une  condition  r^solutoire,  qu'on 
nommait  droit  de  postliminium  [jus  postUminii)  y  le  temps  de  son 
esclavage  efalt  efface  de  sa  vie ;  il  ^tait  remis  dans  son  premier 
itat,  comme  s'il  n*avait  jamais  cess^  d'etre  libre.  Ainsi  le  captif 
^tait  aussi  fortement  int6ress6  k  rompre  ses  fers  que  le  soldat  T^- 
tait  k  se  d^fendre  pour  les  ^viter. 

2* Par  naissance  (ex  ancillis  nostris),  Les  premiers  esclaves 
une  fois  elablis,  ce  principe  que  Tenfaut  hors  des  justes  noces  suit 
ia  condition  de  la  mfere,  rendit  esclaves  tous  les  enfants  d'une 
femme  esclave.  Ces  enfants  appartenaient  au  maitre  de  leur  m^re. 
On  les  nommait ,  par  rapport  k  ce  dernier ,  vemce  (sing,  vema  , 
esclave  nk  dans  la  maison  du  maitre). 

S"* Parle  droit  civil.  Jamais  aucune  convention,  aucune  pres- 
cription ne  pouvait  rendre  esclave  un  homme  libre.  Un  enfant 
aoraititi,  dis  son  enfance,  vol6  k  ses  parents  et  vendu  comme 
^esclave,  il  aurait  pass6  dans  eel  6tat  plus  de  trente  ou  quarante 
"  ans,  tf  importe,  la  liberty  est  inall6nable,  la  liberty  est  imprescrip- 
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tible  (1).  II  aurait  pu,  d^s  qu*il  aurait  reconnu  ses  droits,  rtelamer 
sa  liberty  (ad  liber  totem  proclamare)  (2).  Mais,  dans  quelques 
cas,  la  loi  civile  infligeait  I'esclavage  k  un  citoyen  comme  une 
punition.  Nous  ne  parlerons  pas  ici  des  esp^ces  varices  de  servitude 
qui  frappaient  jadis  celui  qui  s'^tait  soustrait  k  rinscription  sur  le 
cens  (Hist,  du  droit,  n.  12,  p.  41)  (3),  le  voleur  manifeste  (ibid. , 
p.  98)  (4) ,  le  d^biteur  qui  ne  pouvait  payer  son  cr^ancler  (ibid,, 
p.  86  et  n.  27,  p.  107)  (5);  depuis  bien  du  temps  ces  institutions 
ont  disparu.  —  Le  commerce  illicite  d'une  femme  libre  avec  an 
esclave,  la  condamnation  aux  mines  (in  metallum)  ^  6taient  deux 
causes  de  veritable  esclavage.  Justinien,  dans  ses  Instituts,  supprima 
la  premiere  en  abolissant  la  disposition  du  s^natus-consulte  Clau- 
dien  qui  Tavait  cr^^e  (6) ;  il  conserva  encore  la  seconde  (7) ;  mais 
dans  la  suite  il  lad^truisit  par  une  novelle  (8).  LMngratitude  d*un 
affranchi  envers  son  patron,  et  la  fraude  de  Fhomme  qui  se  faisait 
vendre  pour  partager  le  prix,  sont  les  deux  causes  qui  rest^rent. 
Nous  allons  expliquer  la  derni^re  dont  les  Instituts  parlent  ici.  II 
parait  que  des  malheureux  avaii|^  fait  un  moyen  de  fraude  de  cette 
maxime  que  la  liberty  est  inalienable.  Un  nomme  convenait  avec 
un  autre  de  passer  pour  son  esclave,  de  se  laisser  vendre  comme 
tel ;  et  quand  le  prStendu  vendeur  avait  disparu  avec  le  prix ,  le 
vendu ,  r^clamant  sa  liberty,  pouvait  rejoindre  son  complice  et 
partager  avec  lui  le  produit  de  leur  fourberie,  tandis  que  Facbeteur 
perdait  et  Fargent  qu*il  avait  donne  et  Fesclave  qu'il  avait  era 
acheter.  Pour^viter  cette  fraude,  une  loi,  peut-6tre  le  s^natns-^on- 
suite  Claudien  (9) ,  refusa  ft  celui  qiii  s*6tait  ainsi  laiss6  vendre  le 
droit  de  vendiquer  sa  liberty ;  elle  le  d^clara  esclave,  non  pas 
comme  on  le  dit,  pour  le  punir  d' avoir  m6pris6  la  libert6,  mais 

{)our  le  punir  de  sa  fraude  et  pour  empficher  que  Facbeteur  n*en 
ut  victime.  Les  dispositions  que  nous  allons  citer  en  font  preuve. 
II  fallait,  l"*  que  celui  qui  s'6tait  laiss6  vendre  fut  majeur  de  vingt 
ans  au  moment  de  la  vente,  ou  bien  k  F^poque  oii*il  partageait 
avec  son  complice  le  prix  de  leur  dol  :  car  jusque-1^  son  Age  itait 
trop  peu  avanc^  pour  le  frapper  d'une  peine  aussi  severe  (10) ; 
2""  qu*il  connut  bien  sa  quality  d'homme  libre,  et  que  son  intention 
fut  de  partager  le  prix ;  car ,  sans  ces  conditions ,  il  n'y  aurait 
point  eu  fraude  de  sa  part (11);  S*"  que  le  prix  eut  kik  rMlement 
compte  par  Facbeteur  au  vendeur  :  car,  si  Facbeteur  n* avait  rien 
pay6,  il  n'eprouvait  aucun  prejudice  (12);  4"*  que  Facbeteur  ignor&t 
que  celui  qu'on  lui  vendait  kidXi  libre;  car,  s'il  le  savait,  11  ne 
pouvait  pas  se  plaindre  d'avoir  kik  tromp^,  et  devait  s'en  prendre 
ftluiseul(13). 


(1)  II  faat  86  rappeler  rexcoption  que  nons  avons  signal^e  &  regard  des  colons  (HiU.  du  droit, 
n.  88,  p.  345).  —  (2)  D.  40.  12.  —  Cod.  7.  16.  —  (3)  Cic.  pro  Cacina .  c.  34.  —  (4)  Loia  des 
DouM-Tablea  (Aull.  GelL).  —  (5)  Ibidem.  —  (6)  Inst.  3.  12.  I.—  (7)  lb.  I.  16.  1.  —  (8)  Nov. 
22.  c.  8.  —  (9)  D.  40.  13.  5.  f.  Paul.  ~  (10)  D.  40.  12.  7.  §  1.  t  Ulp.  —40.  13.  1.  |  I.  — 
(11)  D.  40.  12.  7.  prin.  —  (13)  D.  40.  13. 1.  prin.  —  (13)  D.  40.  12.  7.  $  2.  f.  Ulp. 
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¥.  In  senromm  conditione  nulla  eit       S.  Dans  la  coodiCion  det  etdafet , 

differentia  ;  in  Iiberis  aaiem  mnlUB ;  ant  nnlle  difference ;  panni  let  honunei  li- 
enim  sunt  ingenui,  ant  libertinl.  bres,  il  en  est  plusieurs.  lis  sont  en  effet 

ing^nns  on  aflranchis. 

Les  esdaves,  dans  la  soci£t&  ginirale,  n'avaient  point,  k  propre- 
ment  parler,  de  personne  (1).  lis  ^talent  considdrte  comme  n'exis- 
tant  pas  dans  Tordre  civil :  a  Quod  attinet  ad  jus  civile  servipro 
nuUis  habentur.  Servitutem  mortalitati /ere  comparatnus  it  (2), 
00  da  moins  ils  li*existaient  que  comme  la  chose  de  leur  maitre. 
Incapables  d'exercer  aocune  fonction,  ils  ne  poavaient  6tre  ni 
jnges ,  ni  arbitres  ,  ni  timoins  dans  un  testament ;  on  poavait , 
il  est  vrai ,  les  appeler  en  timoignage  dans  nne  affaire  criminelle 
ou  civile,  poor  attester  des  faits,  mais  quand  on  n*avait  pas  d' autre 
moyen  de  dScouvrir  la  viriti  (3) ;  cependant  un  esclave  poavait 
poss^der  un  p6cule,  le  faire  valoir,  6tre  institui  hiritier ,  recevoir 
unlegs,  une  donation,  dinger  un  commerce,  un  navire;  mais  , 
dans  ious  les  cas,  Tesclave  n*£fait  qa*un  intenn^iaire,  un  ins- 
trument, la  representation  de  son  maitre :  c^esi,  dit  Thtophile ,  la 
personne  du  maitre  qui  est  repr^sentte  par  I'esclave. 

D'apr^s  notre  texie ,  il  ne  pent  y  avoir  de  difference  entre  les 
esclaves;  en  effet,  ajoute  Tb^ophile,  on  ne  pent  ^tre  plus  ou  moins 
esclave.  Entre  individus  qui  n*ont  absolument  aucun  droit.  Tun  ne 
peat  en  avoir  plus  qn  un  autre.  Cependant  il  ne  faut  pas  confondre 
avec  les  esclaves  proprement  dits  (servi,  mancipia) ,  les  colons 
tributaires  (  coloni  cemiti,  ctdscriptitii  ou  trihutarii)  et  les  colons 
\\ht^{f,nquilini,  coloniliberij^  esp^ces  de  serfs  introduits  sous  les 
empereurs ,  tenant  un  milieu  entre  la  liberty  et  Tesclavage  (Hist, 
du  droits  n.  88,  p.  341).  II  faut  distinguer  aussi  les  esclaves  de  la 
peine  (servi jmnasi),  condamnis  aux  b^tes  et  aux  mines,  et  n'ayant 
pour  ainsi  dire  d*autre  maitre  que  leur  supplice  :  Justinien  sup- 
prima  cette  servitude;  enfin  les  esclaves  appartenant  au  peuple  ou 
a  une  municipality  (servi  populi  romani^  reipubliccd), — Pamrf  les 
esclaves  appartenant  &  des  particuliers,  il  existait  des  differences  de 
fait ,  selon  les  travaux  auxquels  ils  ^taient  employes.  L'un  ^tait 
prteepteur  des  enfants  de  son  maitre  {pedagogus,  educator) ;  Tautre 
intendant  (actor) ;  charge  de  distribuer  le  travail  aux  autres  esclaves 
(dtspensa^or) ;  celui-ci  destine  &jouer  la  comidie  (comadus) ;  celui- 
1^  sonmis  aux  travaux  les  plus  rudes,  enchaini  (compeditus).  II  y 
avait  m^me  des  esclaves  donnis  par  leur  maitre  a  un  autre  esclave, 
qn'ils  etaient  obliges  de  servir ,  comme  s'ils  lui  appartenaient.  On 
nommait  ces  esclaves,  vicaires  (servi  vicarii) ;  les  autres,  esclaves 
ordinaires  (servi  ordinarii).  Mais  toutes  ces  differences  dipendaient 
de  h  volenti  da  maitre  qui  pouvait  les  faire  naitre  et  les  aitruire  k 
wn  gri. 


(I)  TMoph.  Inrt.  3.  17.  prin.  —  (2)  D.  60.   17.  32  et  209.  f.  Up.  —  (3)  0.  22.  $.  7. 
■•  Mod. 
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ciTOYENS  ou  Strangers  (cives;  peregrini^  bar  ban), 

he  titre  de  citoyen  avait  jadis  une  valeur  inappreciable  et  pour 
les  droits  politiques,  et  pour  leg  droits  civils.  Nous  Tavons  tu  r^- 
serv^  d'abord  aux  seuls  babitants  de  Rome  et  de  soo  territoire 
(Hisi.  du  droit,  p.  51 ) ,  puis  accords  k  quelques  villes  alliees  du 
Latium  (16.,  p.  159),  conqais  daos  la  guerre  sociale  par  toute  TI- 
talie  (t&.,  n°  54,  p.  229  et  237),  r^pandu  daos  plusieurs  provin- 
ces, d6nn6  enfin  par  Caracalla  k  tous  ses  sujets  (upres  Van  965  de 
R.,il2deJ,'C.)(ilf.,  p.  296). 

Avant  cette  derni^re  ipoque,  on  rechercbait  soigneusement  dans 
quel  cas  un  individu  naissait  citoyen,  dans  quel  cas  il  nai«sait  jp^- 
regrinusn  Gaius,  ant^rieur  a  Caracalla  de  quelques  ann^ea,  con- 
sacre  k  cette  question  plus  d'une  page  de  ses  Instituts  (1). 

Voici  deux  regies  gtoerales  qui  recevaient  ici  leur  application, 
et  que  nous  aurons  besoin  d'appliquer  encore  dans  quelques  cas. 
l"*  L*enfant  issu  d'lin  mariage  If^gitime,  contract^  entre  personnes 
ayaut  le  droit  civil  de  s*unir  (connubium)^  suit  la  condition  da 
pire :  Fenfant  ni  hors  mariage,  ou  nb  de  personnes  n'ayant  pas 
entre  elles  le  connuhium,  suit  la  condition  dfi  la  m^re  :  «  Connu^ 
bio  intervenienie,  liberi  seniper  patrem  $equuniur;  nan  interve^ 
niente  connubio,  matris  conditioni  accedunt »  (2).  —  2°  Lorsqae 
Tenfant  suit  la  condition  du  p^re,  il  faut  prendre  cette  condition 
au  moment  de  la  conception ;  lorsqu  il  suit  la  condition  de  la  m^re, 
au  moment  de  la  naissance  :  a  In  his  qui  jure  contraeio  matri-- 
monio  nascunturj  conceptionis  iempus  spectatur;  in  kU  autem 
qui  non  legitime  concipiuntur,  ediiionis  »  (3).  —  Ces  denx  re- 
gies decoulent  des  principes  les  plus  simples :  la  derni^re  est  ins- 
pir^e  par  la  nature  mdme  des  choses.  Si  Fenfant  refoit  sa  condi- 
tion de  son  p^re,  il  la  recoit  au  moment  de  la  conception,  car»  une 
fois«concu,  il  est  ind^pendant  du  p^re;  celui*ci  pent  6tre  malade, 
m^me  mourir,  Fenfant  continue  it  se  d^velopper  et  a  vivre ;  de 
m^me  le  p^re  peut  6tre  fait  esclave,  perdre  les  droits  de  citoyen, 
Fenfant  naitra  libre  et  citoyen*  Au  contraire,  si  Fenfant  doit  pren- 
dre la  condition  de  la  mdre,  c'est  au  moment  de  la  naissance.  Pen- 
dant toute  la  gestation,  il  suit  tous  les  changements  de  la  m6re» 
dont  il  n'est  qn'une  partie;  souffre^t-elle,  il  souffre;  meurt-elle, 
il  meurt  le  plus  souvent ;  devient-elle  esclave ,  perd-elle  ses  droits 
de  cite,  il  nait  esclave,  il  nsiit  per egrinm.  —  II  faudrait  conclure 
de  ces  deux  regies  que  lorsque  Feniant  naissait  bors  mariage  legi- 
time, d'une  citoyenne  et  d'un  peregrinua,  il  naissait  citoyen;  maia 
la  loi  Mensia,  de  natis  ex  alieruiro  peregrine^  portto  sous  Au- 
guste,d6cidait  que,  dans  tous  les  cas  oil  du  p6re  ou  de  la  mire  Fun 


Reg.  tit  6.  S 10.  — G^ui.  iM,  ^  /     '     -•       •  ••  \  /     TT- 
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serait  ^Iranger,  renfant  le  serait  aussi : ' «  Lex  Mensia  ex  alteru" 
troperegrino  nat  {um)  deierioris  parentis  eonditionem  sequiju^ 
bet  n  (1).  II  fallait  done,  d'apris  cette  loi,  poor  que  Tenfant  na- 
quit  citoyen,  que  le  p^re  et  la  m&re  le  fnssent  tous  deux. 

Sous  Justinien,  le  droit  introdnit  par  Caracalla  existe  encore  (2) ; 
on  ne  distingue  plus  des  citoyens  que  les  peuples  r^ellement  stran- 
gers, que  Ton  nooiine  barbares,  tels  que  les  Perses,  les  Vandales, 
les  Goths,  les  Lombards,  les  Francs.  Les  droits  des  citoyens,  dans 
Fordre  politique,  sont  presque  nuls ;  dans  Fordre  privA  ils  jouis- 
sent  du  droit  civil,  et  les  Strangers  senlement  du  droit  des  gens. 

ING^NUS  ET  AFFRANGHis  (tngefiui;  lihertini,  liberti). 

II  est  impossible  d'Studier  Thistoire  des  Romains  et  de  lire  les 
oavrages  qua  nous  out  laissSs  leurs  auteurs ,  sans  apercevoir  com- 
bien  ^tait  grande  la  difference  qui  existait  entre  les  ingSnus  et  les 
affiranchis.  Cette  difference  avait  des  rSsultats  importants  et  dans 
les  nucurs  et  dans  les  lois;  aussi  notre  texle  Texamine-t-il  en  dS- 
taii. 

nniLUS  IV.  TITRE IV. 

DB   INGKNUIS.  DBS    INGl^NDS. 

Ingenuus  est ,  qui  statim  ut  naseitur^  Est  ing^na  celoi  qui,  d^s  I'instantde 

liher  est :  sive  ex  duobos  ingenuis  mji-  sa  naissance^  est  libre,  Qa*il  soit  issu  du 

trimonio  editas,  sive  ex  libertinis  duo*  manage  de  deux  ing^nus  ,  de  deux  af- 

bas,  live  ex  altero  Ubertiao  etaltero  in-  francms,  on  de  celui  d'un  aflranohi  et 

genuo.  Sed  etri  quia  ex  matre  libera  d'uu  iug^uu.  Bien  plus ,  Tenfaiit  d'une 

nascaior ,  patre  vero  servo ,  ingenuus  m^re  libre  et  d'un  p^re  esclave  natt 

nihilominus   nascitur ,    quemadmodum  ing^nu ;  corome  celui  dont  la  m^re  est 

qui  ex  matre  libera  et  iocerto  patre  na-  libre,  mais  qui  aunp^reincertain ,  parce 

fus  est,  qoomam  vnlgo  conceptas  est.  qo'il  a  ^t^  vulgairement  con^u  (3).  II 

SafBcit  autem  liberam  fiiisse  matrem  suffit  du  reste  que  la  m^re  soit  libre  an 

eo  tempore  quo  nascitur ,  licet  ancilla  moment  de  la  naissance ,  bien  qu'elle 

cooceperit.    £t  e   contrario ,   si  libera  fOt  esclave  k  celui  de  la  conception.  Et 

coDceperit,  deinde  ancilla  facta  pariat ,  si ,  %p  contraire ,  elle  a  congu  libre  et 

placoit  enm  qui  nascitur  Uberum  nasci ,  accouche  esclave,  on  a  ordonn^  que  Ten- 

qoia  poQ  debet  calamitas  matris  ei  no-  fant  naitrait  libre ,  parce  que  Tinfortune 

cere  qui  in  ventre  est.  Ex  his  illud  quae-  de  la  m^re  ne  doit  pas  nuire  4  F enfant 

situm  est ;  Si  ancilla  praegnans  manu-  qu  elle  porte  dans  son  sein.  D*oJi  Ton  a 

missa  sit,  deinde  ancilla  postea  facta  fait  cette  question  :  Une  esclave  enceinte 

Sepererit,  libenim  an  servum  pariat  ?  Et  est  affranchie,  ensuite  elle  redevient  es- 

[arcellns  probat  libenim  nasci ;  sufQ-  clave  et  accouche ,  son  enfant  est-il  libre 

cit  eniin  ei,  qui  in  utero  est,  liberam  ou  esclave?  Marcellus  pense  qu'il  nait 

matrem  vei  medio  tempore  habuisse  :  libre.  II  sufGt,  en  effet,  k  Tenfaut  con^u , 

qood  et  verum  ast.  que  sa  mire  ait  ^t^  Ubre  un  moment , 

ne  serait-ee  que  pendantla  gestation  ;  et 
cela  est  vrai. 


(1)  IJIp.  Reg.  tit.  5.  S  8-  D'apres  MM.  Haubold  et  Hugo ,  le  mot  lex  Mensia  n'ost  peut-^tre 
qauae  eomiption  deUxJElia  Sentia.  Voy.  Gama.  1.  J  80.  —  (2)  D.  1.  5.  7.  f.  Ulp.  —  (3)  Cette 
cxpreanoa  wigo  eonceptus  eit  pleiiA  d'energie  ,  et  iodiqne  bien  an  enfant  dont  la  conception  .  ayant 
•a  Uan  ken  mimge ,  ne  peat  pea  6tre  pins  ettribatfe  k  I'un  qu'4  I'tatre.  Oo  ne  peat  U  rendre  en 
fraafais ,  at  j'ai  mienx  airn^  tradnire  mot  i  mot  que  de  dierober  one  p^ripbraae. 
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Statim  ui  nasciiur  liber  est.  L*iiifftoo,  dte  Finstant  de  sa  naia- 
sance,  a  pris  rang  parmi  les  hommeslibres,  dans  sa  famille  et  dans 
la  cite;  it  n  a  jamais  &t&  sonmis  k  ancnn  droit  de  servitude,  et»  ne 
devant  sa  liberty  k  personne,  aacnne  soj^tion  k  cet  £gard  ne  lui  est 
imposfe.  —  Hais  dans  quels  cas  un  enfant  nait-il  libre »  et  par  con- 
sequent nigenu?  En  appliqnant  les  deox  r^Ies  que  nous  venons 
d*expliquer  (p.  154),  il  fandrait  dteider  :  1^  que,  si  Tenfant  est 
con{u  en  manage,  il  prend  la  condition  que  son  p&re  avait  an  mo* 
ment  de  la  conception,  et  par  cons^nent  il  est  libre  quel  qa'ait  eti 
depuis  le  sort  du  p^re;  2*  que,  s*il  n*y  a  pas  mariage,  Tenfant  suit 
la  condition  qn  a  la  mfere  an  moment  de  la  naissance;  si  la  m^re 
est  libre  k  cette  £poqne,  Fenfant  est  libre ;  si  la  mfere  est  esclave, 
Fenfant  est  esclave,  quel  one  soit  du  reste  le  p^re,  libre  ou  esclave, 
et  qnel  qu'ait  ete  le  sort  ae  la  m^e  pendant  la  gestation.  —  Tel 
etait  le  oroit  rigoureuz.  Gains  (1)  et  Ulpien  Fappliqnent,  comme 
nous  Favons  vu,  an  cas  on  il  s*agit  de  savoir  si  un  enfant  nait 
stranger,  et  ils  ne  disent  pas  qn  il  en  soit  autrement  pour  les  es- 
claves ;  mais  Paul  qui  terivait  k  la  m^me  ipoque  qu  Ulpien,  indi- 
que  nne  exception  faite  k  la  r&gle  g^n^rale  en  favenr  de  la  liberty  : 
al.  Si  serva  conceperit,  etpostea  manumissa  pepererit ,  Kbc" 
rumparii.  —  2.  Si  libera  conceperit,  et  amei^ajacta  pepererit^ 
liberum  parit.  Id  enim favor  libertatis  exposdt.  —  3.  Si  anciUa 
conceperit,  \st  medio  tempore  manumissa  sit,  rursus  facta  an- 
cUlapepererit,  liberum  parit.  Media  enim  tempora  liber tati  pro- 
desse,  nonnocere  etiam  possunt «  (2).  Harcien,  presqne  contem*- 
porain  d'UIpien ,  donne  la  m6me  d^ision  (3) ;  ennn  notre  version 
des  Instituts  attribue  cet  avis  k  If arcellns,  qui  vivait  sons  Marc-Au- 
rMe,  an  temps  m6me  de  Gains  [Hist,  du  droit,  p.  293) ;  ainsi  de- 
puis ces  jurisconsnltes,  pour  que  Fenfant  naqnit  libre,  il  sufSsait 
que  la  m^re  Feut  6t£  pendant  un  seul  moment  de  la  gestation  : 
c*est  la  disposition  des  Instituts. 

1.  Com  aotem  ingenoiu  aliqois  ^atos  1 .  Gelni  qm  est  ni  ing^nn  ne  perd 
sit ,  non  officit  ei  in  senritute  fiiisse ,  et  pas  cette  onalit^  ponr  avoir  ete  r^duit 
postea  mannmissnni  esse;  sspissime  en  servitude  et  ensuite  affi*anchi;  car, 
enim  constitatnm  est ,  natalibns  non  tr&s-sonvent,ron  a  ddclar^qne  la  ma- 
officere  mannmissionenu  nnmission  ne  pent  nnire  anx  droits  de 

naissance. 

n  faut  bien  se  garder  d*entendre  par  ce  paragrapbe  que  Fingtoa 
ne  pent  jamais  perdre  cette  quality.  L*ing6nu  r^ellement  fait  es- 
clave (servus) ,  par  exemple  parce  qu*il  s*est  laiss^  vendre  pour 
avoir  part  an  prix,  a  perou  son  ing^nuiti;  et  si  son  maitre  le  li- 
bdre,  il  devient  affranchi  (4),  parce  qu*il  doit  la  liberty  k  son  mai- 
tre. Mais  Finginu  r^duit  en  esclavage  (in  servitute)^  par  exemple 
Fenfant  que,  dans  son  enfance,  des  pirates  ont  vol6  et  vendn  comme 
^ — ■ —  -  -  ^— . 

(1)  (kiofl.  Gomm.  1.  S  89.  —  (2)  Ptol.  Sent,  tit  24.  -.  (3)  D.  1.  5.  5.  f.  Maic  —  (4)  D.  1. 
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esclave,  n*a  jamais  perdu  son  ingdnuiti,  et  si  son  maitre  le  libire, 
il  ne  devient  pas  affranchi,  parce  qu*il  ne  doit  pas  It  son  maitre  la 
liberty  qa*on  lui  avait  ravie  de  fait,  mais  qa*il  n'avait  jamais  per- 
due de  droit.  La  difference  est  done  dans  ces  expressions  :  tit  ser^ 
vittUe  esse,  servus  esse,  dont  la  premiere  exprime  le  fait,  la  se- 
conde  le  droit.  —  Un  homme  a  nne  femme  libre  k  son  service,  elle 
accoucheet  meurt  laissant  son  enfant  vivant.  Le  maitre  menrt 
qnelgne  temps  apr^s;  son  b^ritier  croit  que  Tenfant  est  esclave, 
le  garde  comme  tel  et  par  suite  le  libire.  Get  enfant  ne  devient  pas 
affranchi,  parce  qu*il  itait  inservitute^  mais  non  servus.  Cest  en- 
core un  exemple  donn^  par  Thtophile.  —  On  pent  conclure  de 
toutes  ces  observations  que  la  definition  deTing^nu,  donnfeparle 
paraCTaphe  pric^dent,  n*est  pas  enti^rement  exacte ;  il  ne  suffisait 
pas  de  uire :  Ting^nu  est  celui  qui  est  n£  libre,  il  fallait  ajouter  : 
et  qui  n'a  jamais  cessi  de  I'Mre. 

TITDLDS  V.  THRE  V. 

Bx  umrnms.  dks  affianchis. 

L^esclave  d^livr6  de  la  servitude  se  nommait  affranchi  (liberti^ 
fins  quant  k  la  designation  gin^rale  de  son  tiai;  libertus  lorsqn'on 
le  consid^re  par  rapport  k  son  patron);  celui  qui  le  dilivrait,  pa- 
tron {patronus).  Les  moeurs  et  les  lois  avaient  s6par6  les  affrancbis 
des  inginus,  et  en  avaient  fait  une  classe  k  part.  —  Dans  les  moeurs : 
le  souvenir  de  leur  esclavage  les  marquait  pour  toujours,  et  les 

Ilacait  bien  au-dessous  de  ceux  qui  ne  devaient  leur  liberty  qu'& 
eur  naissance.  L'ancien  esclave  prenait  le  nom  de  son  patron,  il 
s*attacbait  ordinairement  k  sa  maison,  et,  apr^s  Favoir  servi  comme 
escJave,  il  le  servait  encore  comme  affrancbi  (1).  II  ne  craignait  pas 
de  se  Jivrer  k  des  occupations  qu*un  ingtou  n*eut  pas  voiiln  rem- 
plir,  comme  celle  de  diriger  un  commerce,  un  navire,  une  bouti- 
qoe;  quelquefois  il  se  rendait  utile  par  ses  connaissances  dans  les 
affaires  ou  dans  la  jurisprudence;  souvent  il  devenait  le  confident, 
le  complice  de  son  patron ;  la  plupart  de  ces  empereurs  aui  onl 
laiss6  aans  Fbistoire  un  nom  fl^tri  eurent  pour  conseillers  ues  af- 
francbis :  Narcisse  inspira  et  dirigea  presque  tons  les  forfaits  de 
Nferon.  Mais  quelquefois  aussi  ces  esclaves  libiris  semblaient  par 
leurs  talents  vonloir  se  venger  de  la  fortune  :  Terence  ne  devait  la 
liberte  qu'&  une  manumission,  Horace  itait  fils  d*affrancbi ;  lis 
avaient  recu  en  naissant  le  ginie  qui  a  fait  passer  jusqu*k  nous  leur 
nom  et  leurs  ouvrages.  —  Par  lei;  lois  :  les  affrancbis,  dans  Fordre 
politique,  ne  pouvaient  aspirer  k  certaines  dignitis ;  ils  n*avaient 
pas  ie  droit  de  porter  Fanneau  d*or  (jus  aureorum  anntdorum ) , 
marque  distinctive  des  ebevaliers,  qui  avait  fini  par  6tre  commune 
k  tons  les  inginus ;  enfin  il  ^tait  difendu  aux  patriciens  de  former 

(1)  iMt.  1  5  2. 
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des  alliances  avec  eux.  Dans  I'ordre  privi,  la  chose  la  plas  caracte-* 
ristiqae,  c'est  que  raffranchi,  en  entrant  parmi  les  hommes  libres, 
s'y  troavait  seal,  sans  famille  civile;  et  cela  devait  nicessairement 
changer  pour  lui  tontes  les  regies  de  cette  matifere,  comme  celles 
snr  la  tutelle,  sur  les  successions.  Dans  cette  position,  les  lois,  de 
concert  avec  les  mceors,  loi  avaient  donni  en  qnelqne  sortepour 
famille  celle  du  patron,  son  p^re  (pairanus)  dans  la  liberty  et  dans 
la  cit^,  qui  lui  donnait  son  nom,  et  envers  qui  il  avait  a  remplir 
plusienrs  devoirs  dont  la  reunion  formait  pour  celni-4:i  ce  qu  on 
nommait  les  droits  de  patronage  (jura  paironatus). 

Aux  premiers  temps  de  la  ripubliqne,  il  y  avait  pen  d*esclaves, 
partant  peu  d'affranchis  :  on  les  distinguait  grandement  des  ing6- 
nus;  plus  tard  les  esclaves  se  mnltipli^rent,  les  affranchis  anssi; 
dans  les  demises  guerres  civiles  on  forma  avec  eux  des  legions, 
chose  contraire  an  droit  constitutif.  Auguste  voulut  r^primer  par 
plusienrs  lois  ces  manumissions  r^petees  (Hist,  du  droit,  n"*  70 , 
p.  283) ;  mais  la  fortune  et  les  mcenrs  de  Tempire  ne  ressemblaient 
pas  k  celles  de  la  r^publiqne ;  les  choses  continu^rent  d' avoir  leur 
cours;  les  aflranchis  ciloyens  se  rapproch^rent  des  ing^nus;  sou- 
vent  les  emperenrs  accordaient  k  qnelqnes*uns  d*entre  eux  le  droit 
de  regeneration  (jus  regenerationis),  et  par  1&  ils  se  trouvaidht  en 
quelque  sorte  r^gen^r^s,  ranges  parmi  les  ing^nus,  ponvant  porter 
Tannean  d'or.  EuGn  Justinien  finit  par  eflacer  tonte  diflTerence  k 
cet  ^gard ;  il  accorda  k  tons  les  affranchis  la  rtgiftneration ,  et  ne 
laissa  pins  subsister,  comme  les  distingnant  des  ing^nus,  que  les 
droits  du  patron  et  de  sa  famille. 


Libertini  sunt,  goi  exjusta  serrituie  Son!  affiranchis  ceox  qui  sont  lib^rds 
muiomissi  sant.  Ilanaaiissio  aufem  est  par  mannnussioii  d*tme  juste  servitude. 
datio  libertatis;  oam  qoamdin  qnis  in  La  manumission  est  le  don  de  la  liberty; 
sertitnt«  est  manni  et  potestati  sap-^  car,  tant  qn'on  est  etdave,  on  est  soas 
positos  est  :  raannmissiis  liberator  a  la  main  et  soos  la  puissance  dn  maitre; 
potestate.  Qos  res  a  jnre  gentiom  ori-  par  la  mananussioo  on  est  d^wre  de 
ginem  sompsit :  ntpole,  com  jore  nato-  cette  poissaoce.  Cette  institntion  vient 
rail  omnes  liberi  nascerentnr,  nee  esset  da  droit  des  gens ;  en  effet,  Japris  le 
sola  mannmissio,  com  sertitns  eaaet  droit  natorel,  tons  let  homines  nais- 
incognita.  Sed  postqnam  jure  genlinm  saient  lifares,  et  il  n  y  avait  pan  f  affiran- 
serFitos  invasit,  secntom  est  beneficlom  ckissement,  parce  qo*il  n*j  avait  pas 
manamissionis ;  et  com  ono  commnni  d*esclavage.  Hais  lorsqne  le  droit  des 
nomine  omnes  homines  appellarentnr,  gens  eat  introdait  la  serntnde,  4  la  sidte 
jore  gentinm  fria  hominom  genera  esse  vint  le  bienbit  de  la  manrnmasieB ;  et 
C4epennit  :  liberi,  et  his  contrariam  tandis  qoe  primitivemettt  tons  leshooH 
serri,  et  tertiom  genas  libertini,  qui  mes  ^taient  6gaax,  on  comimen^a  d'a- 
desierant  esse  serti,  pres  le  droit  cies  gens  k  les  deviser  en 

trois  espdces  :  les  libres ;  par  opposi- 
tioD,  lea  esclaves ;  et  troisiemeawnt  les 
aflranchis,  qui  avaiemi  cesse  d^ibr  m- 
ctatts. 


Poor  qn'oD  bomrae  lib^r^  de  la  servitude  devint  aflraiicki,  il 
iallait  que  sa  servitude  fut  reelle  et  de  droit,  sinon  la  manumission 
n*aurait  pas  nui  a  sa  liberie;  voila.pourquoi  le  texte  porte :  ex 
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justa  serviiute.  Les  derniers  termes  da  paragraphe,  qui  desierant 
esse  servij  comprennent  la  m6me  id^e ;  ils  ont  m^rne  quelqae 
chose  de  plus  g^niral  que  la  premiere  definition ,  car  ils  ne  ren- 
ferment  pas  le  mot  manumissi,  liberis  par  manumission  :  or  il  y* 
avait  des  esclaves  qui  pouvaient  6tre  aflranchis  d*autres  mani^res 
que  par  manumission.  L'^tvmolpgie  de  manumissio  est  bien.  na- 
turelle  :  de  manu  missio/ies  expressions  manui  subesse  ^taient 
coDsacr^s  chez  les  Romaios  pour  dire  6tre  sous  la  puissance; 
I'esciave  est  suh  manu  domini:  yoili  pourquoi  Facte  qui  le  delivre 
de  cette  puissance,  de  cette  main  qui  pise  sur  lui,  se  nomme  ma* 
numissio*  Nous  verrons  cependant  que  le  mot  manus,  pris  ici 
dans  un  sens  gkniralf  itait  jadis  coosacri  pour  designer  spiciale- 
ment  la  puissance  du  marl  sur  la  femme. 

I.  Moltis  aiifem  modis  itiftiianiinio       1.  L'affruichistemeiit  se  fait  de  pin* 

procedit  t  aot  enim  ex  tacris  conslitiH  tican  mani^rM :  dans  les  aaintes  ^guses 

tionVbas  in  sacrosanctis  ecclesiis,  aut  conforni^meDt  auz  constitutions  imp^ 

vmdicta,  ant  inter  amicos,  aat  per  epi-  riales,  par  la  vindicte,  entre  amis,  par 

stolam;  ant  pet  testamentnm,  ant  per  testament  on  par  toot  autre  acte  de  oer- 

ab'am   ^amlibet  ultimam  voluntatem.  ni^re  volont^.  II  est  encore,  pour  ac<^ 

Sed  et  aim  mnlfis  modis  libertas  servo  qu^rir  la  liberty  ,   beaucoup   d'antres 

competere  potest,  qni  tain  ex  veteribus,  moy ens  introdoits  tant  par  les  constitn- 

onam  ex  nostris  constitutionibus  intrc^  tions  anciennes  que  par  les  n6tre8. 
dncti  sunt 

La  manumission  n'^tait  pas  un  acte  qui  ne  touchit  qn'k  un  in- 
t6rM  privA;  il  faut  bien  en  saisir  le  vMtable  caractire.  Elle  avait 
pour  but  naturel  de  libirer  Vesclave,  et,  partant,  une  fois  libre,  de 
le  (aire  entrer  dans  la  soeiM6  avec  des  droits  quelconques ;  ces* 
droits  Matent  m^me  ceux  de  citoyen.  Trois  parties  Maient  intires-- 
6£es  :  le  maitre  qui  perdait  sa  puissance,  Fesclave  qni  changeait  de 
condition,  et  la  cit6  qui  le  recevait  dans  son  sein  comme  nn  de  ses 
membres.  Ces  trois  parties  devaient  done  intenrenir  dans  Facte. 
Aussi  la  volonte  seule  du  maitre  ne  suflBsait-^lle  pas  pour  opdrer 
Faffranchissement ;  la  citA  y  concourait  toujours  :  representee  par 
le  censeur  dans  Faffranchissement  par  le  cens ;  par  le  peuple  ltti«> 
mftme  rtoni  en  cornices  dans  Faflranchissement  par  testament; 
par  le  magistrat  dans  Faffranchissement  par  la  vindicte.  Toute 
manumission  faite  par  le  propri^taire  senl  ne  devait  etre  qu'un 
acte  privt ;  cependant  nous  voyons  souvent  que  les  mattres  aiTran<- 
cbissaient  Fesclave,  soit  en  le  faisant  asseoir  k  leur  table  en  signe 
de  liberie,  soit  en  declarant  devant  des  amis  leur  intention ;  mais 
ce  n'etait  \k  qu'une  aflaire  particulifere  entre  Fesclave  et  son  maitre, 

Fir  laquelle  eelui-ci  promettait  de  ne  point  exercer  son  pouvoir  : 
esclave  ne  devenait  ni  Fibre,  ni  citoyen  romain,  car  la  cite  n'etait 
pour  rien  d^ns  son  alTranchissement,  et  le  maitre  pouvait,  quand 
il  voulait,  reprendre  cette  puissance  qu'il  avait  promis  de  ne  plus 
eiercer,  car  on  ne  s* oblige  pas  envers  son  esclave;  il  est  vrai  que 
les  preteurs  s'y  opposaient.  Par  la  suite,  une  loi  Junia  sanctionna 
cette  jnridlction  pretorlenne ,  et  vonlut  que  ces  esclaves  vecnssent 
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toajours  comme  libres,  mats  non  comme  citoyens  (1).  Enfin  Justi- 
nien  ,  sous  qui  le  titre  de  citoyen  Stait  bien  loin  d'avoir  le  prix 
qn'on  donnait  k  Rome  k  ce  titre,  ne  mit  aucune  diffiireDce  entre 
ces  divers  modes  d*a(Tranchissement,  et  par  Ik  les  esclaves  purent, 
sans  le  eoncours  de  la  citi,  et  par  la  voionti  seule  du  maitre,  re- 
cevoir  non-seulement  la  liberte,  nais  encore  les  droits  de  cit6. 

De  cet  apercu  il  est  facile  de  conclure  que  les  modes  de  manu- 
mission se  diirisent  en  modes  dans  lesquels  intervient  Tautoriti  pu« 
blique,  et  modes  dans  lesquels  elle  nMntervient  pas  (on  modes  pu- 
blics, modes  privis) ;  que  cette  division  est  importante  k  remar^quer 
dans  la  premiere  jurisprudence ,  parce  que  les  affrancbissements 
avec  intervention  de  Fautorit^  puDlique  ^taient  les  seuls  qui  exis- 
tassent  primitivement ,  les  seuls  qui  produisissent  des  effets  sanc- 
tionn^s  par  le  droit ;  et  depnk  la  loi  Jdnia  ,  parce  que  les  afTran- 
cbissements  publics  rendaient  seuls  citoyens,  les  autres  ne  donnant 
que  Fexercice  irrevocable  de  la  liberty ;  mais  que,  sous  Justinien, 
la  m6me  importance  cesse,  puisque  tons  les  modes  produisent  les 
mSmes  effets. 

Modes  publics  de  manumission. 

Manumission  par  le  cens  (censu).  Lorsque  le  censenr  faisait  le 
recensement  des  citoyens ,  intervenait  devant  lui  Fesclave  qu'on 
voulait  lib^rer,  le  maitre  qui  renoncait  k  sa  puissance,  et  alors,  en 
vertu  des  pouvoirs  qui  lui  ^taient  confi^s ,  ce  magistrat  inscrivait 
Fesclave  sur  les  tables  du  cens  au  nombre  des  Romains ;  forma- 
liti  toute  simple,  toute  naturelle,  qui  n*etait  qu'un  commencement 
d^exicution  des  effets  que  devait  produire  Faffrancbissmnent.  Tel 
est  le  premier  mode  de  manumission  dont  le  souvenir  nous  soit 
conserve ;  il  prend  son  origine  pen  de  temps  apris  Servius  (Hts- 
toire  du  droit,  n«  12,  p.  41).  Sous  Fempire,  Finstitution  du  cens 
tomba  en  desuetude.  Pendant  deux  cents  ans  Environ,  depuis  Ves- 
pasien  jusqu'^  D^cius  (de  827  de  R.  k  1002),  on  ne  fit  aacon 
recensement,  et  dans  Fintervalle ,  les  jurisconsultes  parlent  de  la 
manumission  par  le  cens ,  les  uns  comme  existant  toujoiirs  (2), 
parce  qu*elle  n^etait  pas  abolie  de  droit;  les  autres,  comme  n* exis- 
tant plus,  parce  qu'elle  itait  tomb^e  en  d^suitude  (3).  L'emperenr 


(1)  Toot  ce  qne  nons  venom  d^  dire  le  d^dait  comme  une  consequence  forc^e  del  divenes  dis- 
petitions  snr  les  affrancbissements  et  de  la  nature  de  cot  ade.  Voici  &  ce  sujet  un  passage  qui  est 
frop  saillant  pour  ne  point  le  dter ;  il  est  pnis^  chei  un  ancien  jurisconsnlte  romain.  >  PHmmim  ergo 
videamut  quale  est  quod  diciHw,  eot  qui  inter  amkos  apud  veteree  manumUtebatUur^  non  esu  liherot, 
ud  domini  volunkOe  in  lihertaU  morari^  et  tantum  eerviendi  metu  liberari.  Antea  «ntm  una  libertas 
erat;  et  libertaefiebat  vel  ex  vindicta,  vel  ex  testamento,  vd  in  censn;  et  civit^s  romana  Gomp«tit 
mammietis,  qua  appellatur  UgUima  libertas.  Hi  autem  qui  domini  Toluntate  in  libertate  eramt,  ma- 
nebant  senri ,  ei  manvmistores  audebamt  eos  iterum  per  vim  in  terviiutem  ducere  :  eed  interve' 
niehat  prator,  et  non  pemittehat  mafiumisswn  eervtre^  >  etc.  ( Veteris  jnrecons.  fragment.  De 
maanm.  g  6.)  —  (2)  Gains.  1.  17.  —  (3)  Ulpien  (fit  1.  %  8.)  a'exprime  ainsi  :  •  Centu 
wumumUtAantur  olim  qui  luttroH  e$ntu  Aooue  jusm  dominmm  inter  does  romanoi  centum  prO' 
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D^cius  (1002  de  R.  —  249  de  J.-C.)  fit  faire  un  recenseinent  qui 
futle  dernier. 

Manumission  par  la  vindicte  [vindicta).  L'affrancbissement  dont 
nous  venons  de  parler  ne  se  presentait  que  toos  les  cinq  ans ;  il  ne 
pouvait  longtemps  soffire.  Cependant  auel  moyen  frouver  poor 
rendrelibre  et  citoyen  un  esclave  sans  rinscription  sur  le  cens? 
Une  action  symbolique,  toute  dans  le  ginie  des  premiers  Romains, 
donna  ce  moyen.  Lorsqu'un  homme  libre  ^tait  injustementen  ser- 
vitude, quelque  citoyeo,  daos  son  int^r^t,  s^adressait  an  consul, 
eiercant  la  juridiction,  et  le  vendiquait  en  libertd  {in  libertateni 
vindicahat)  (1 ).  Alors  avait  lieu,  suivant  les  formes  voulues,  le  pro- 
ems nomm^  causa  liberalise  k  la  suite  duquel  il  devait^tre  diclar£ 
libre  (2).  Une  representation  fictive  de  ce  proems  conduisit  k  la  ma- 
numission. Le maitre  et  Tesclave  se  presentaient  au  consul;  Ik,  avec 
des  formalites  qui  ne  nous  sont  pas  bien  connues,  un  ami,  on  le  lic- 
teur,  ]ouant  le  role  de  demandeur  (adsertor  libertatis),  feignait  de 
vendiquer  la  liberty  comme  appartenant  k  cet  homme ;  le  maitre  ne 
contestait  pas;  et  le  magistrat,  rendant  une  esp^ce  de  decision,  le 
d^clarait  iibre  selon  le  droit  des  Remains.  C^tait  ainsi  qu'on  par- 
venait  aa  but  qo'on  voulait  atteindre.  Dans  ces  formalites  figurait 
ane  baguette  (festuca,  vindicta),  esp^ce  de  lance  qui,  chez  les 
Romains,  peqple  guerrier  et  spoliateur,  ^tait  un  symbole  de  pro« 
pri^te  et  s*empIoyait  dans  toutes  les  procedures  oil  il  s'agissait  de 
vendiquer.  a  Festuca  autem  utebantur  quasi  hastce-  loco,  signo 
guodam  justi  dominii :  maxime  (enim)  sua  esse  credebant  quce 
ex  hostibus  cepissenty*  (3).  Cette  lance  eiait  appos^e  sur  Tesclave 
lorsqu'on  le  vendiquait  en  liberty  (in  liber tatem  vindicare),  et 
voilk  poorquoi  Faffranchissement  par  ce  moyen  se  nommait  vin- 
dicta manumissio.  —  Les  magistrats  devant  qui  se  faisait  cet  acte 
furent  d*abord  les  consuls ;  on  y  ajouta  les  pr^teurs ,  lorsque  leur 
juridiction  eut  ete  cre^e;  puis  les  proconsuls  et  les  divers  presidents 
des  provinces. 

Cette  opinion  sur  Taffranchissement  par  la  vindicte,  encore 
contestee  a  Tepoque  oh  elle  a  ete  emise  aans  la  premiere  edition 
de  cet  oavrage,  est  aujourd'hui  vulgaire  et  consider^e  comme  hors 
de  doute.  L'affranchissement  par  la  vindicte  n'etait  qu'une  appli- 
cation particuliere  de  Yin  jure  cessio  (4);  quant  aux  details  des 


(1)   Ge  demandenr  ^fait  nomine  adiertor  libertatis.  —  (2j  Dig.    40.   12.  De  libertUi  count, 
—  (3)Gaia«.  4.  §16.  in  fin. 

(4)  11  ne  faut  pas  s'arr^ter  anz  diverse!  descriptions  hypothetiqacs  et  sonvent  contradictoires  de 
la  manomubion  par. la  vindicte.  Le  lictonr,  saivant  les  nns,  le  maitre,  suivant  d'autres,  saisissant 
TeteUve  poor  mienx  I'indiqner  an  magistrat ,  declarait  son  intention  :  hunc  hominem  libcrum  esse 
Toto,  et,  apres  loi  avoir  donn^  on  soafflet ,  comme  dernier  acte  de  sa  puissance ,  il  le  repoussait  en 
to  faicaot  tonrner  sur  loi-meme ,  et  lai  disant :  Ahito  quo  voles.  Le  pr^teur  alors  faisait  imposer  la 
iN^oette  (^vindicta) ,  et  le  declarait  libre  :  Aio  te  liberum  more  Quiritium.  Aujoord'hni.  avec  les 
aotions  que  nous  poss^dons  sur  les  actions  de  la  loi .  les  m^prises  ne  sont  plus  permiscs  sur  le  carac- 
Ure  general  de  cet  acte.  Une  infinite  de  raisons  prouvent  que  la  manumission  par  la  vindicte  etait 
■oe  fiction  de  la  eausa  liberalis.  On  jostifie  ainsi  de  la  maniere  la  plus  satisfaisante  comment  on  fot 
amen^  a  se  passer  de  I'inscription  sur  le  cens ;  de  plus  on  cite  k  J'appui  plus  d'nn  exemple  de 

I.  11         • 


162  EXPLICATION   HISTORIQUE   DES   INSTITUTS.    LIV.  I. 

formality  et  des  paroles  employees,  qaelles  qu'elles  fussent,  elles 
tomb^rent  en  d^su&tude  sous  les  empereurs.  Un  fragment  d'Her- 
mog^nien  nous  apprend  que  raffranchissement  se  faisait  de  son 
temps  sans  que  le  maitre  parlit ;  les  paroles  solennelies  itaient 
sapposies  prononc^es  (1);  il  n'^tait  pas  nicessaire  que  le  magis- 
tral fat  k  son  tr ibanal :  il  pouvait  affranchir  en  quelqae  lieu  qu'  il  ful. 
Ulpien  dit  mbme  avoir  vu  le  pritear  affranchir  etanl  ^  la  eam- 
pagne,  sans  que  les  licteurs  fussent  pr^ents  (2). 

Manumission  par  testament  (testamento).  Le  testament  ne  pou- 
vait dtre  fait  primitivement  que  devant  les  comices  du  peuple,  qui 
devaient  ratifier  les  volont^s  du  testatear»  comme  s'il  s'agissait  de 
ratifier  un  projet  de  loi.  II  ^kait  naturel  qu  on  put  affranchir  par 
ce  moyen,  puisque  le  peuple  lui-m6me  y  concourait.  L'esclave  n*y 
intervenait  pas  plus  que  tout  autre  l^gataire ,  parce  que  le  testa- 
ment n'est  fait  que  pour  le  moment  de  la  mort  du  testateur,  et 
jusque-1^  ne  produit  aucun  effet.  Par  la  suite,  les  formalit^s  de- 
vinrent  moins  rigoureuses  :  au  lieu  de  Tintervention  da  peuple  ^  il 
suffit  de  celled' an  certain  nombre  de  L^moins;  mais  lea  manamis- 
sions  n'en  continu^rent  pas  moins  k  pouvoir  6tre  faites  dans,  cet 
acte.  —  On  donnait  ainsi  la  liberty  directement  on  par  fid^icom- 
mis.  Directement,  quand  le  testateur,  sans  employer  aneita  inter- 
m^iaire  »  dtelarait  sa  volont^  :  a  Servus  meus  CrfUinus  liber 
esto;  liber  sii;  CratinumUberumessejubeo;  rt  f^rjideic^nnimsj 

3 Hand  le  maiire  employait  une  personne  interposie,  quil  priait 
'affranchir  Tesclave  :  a  Heres  meus,  rogo  te  ut  Saeeum,  vicini 
mei  servum,  manumit tas  ;Jidei  committo  heredis  mei  ui  iste  eum 
servum  manumittai  »  (3).  Les  differences  entre  ces  deux  modes 
^taient  grandes.  La  liber  te  directe  ne  poavait  6tre  Aommi»  par  le 
testateur  qu'k  son  esclave  (4),  la  liberty  fidiicommissaire  m^me  k 
Tesclave  aautrui  (5),  Th^ritier  £tait  charge  de  Facheteff  et  de  Taf- 
franchir  :  Feselave  SLffranchi  directement  ^tait  libre  de  plein  droit, 
du  moment  qu'il  y  avait  un  h^ritier  (6) ;  Feselave  affranehi  par 


fictions  pareilles.  Voulait-on  donner  a  quelqa'an  la  propri^t^  romaine  d'ane  chose  qui  ne  lui  ap- 
partenait  pai ,  on  repr^aentait  devant  le  pr^tenr  nn  proems.  Celni  k  qui  on  voolait  donner  feignait 
de  Tendiqner  la  diote ,  le  maitre  ne  contestait  pas ;  et  le  magistral .  comma  rendant  sa  d^sion , 
donnait  gain  de  canse  k  oclui  qui  avait  vendiqae  (Gains.  2.  $  24. —  Dip.  Reg.  tit.  19.  S  ^  etsuiv.]. 
Gefte  prooednre  se  nommait  in  jure  ces$io.  Vonlait-on  donner  son  fils  en  adoption  k  qaelqu'nn ,  ce 
dernier,  aprds  les  formalites  n^cessaires  pour  d^truire  la  puissance  patemellc  du  p^ro ,  vendiqnait 


dans  scs  notes  snr  les  Topiqaes  de  Gic^ron  :  •  Brat  etiam  pars  altera  aecipienda  Ubertatif . 
vindicta  vocabatnr.  Vindicta  vero  est  virgala  qvaedam ,  quam  lictor  manumittendi  lerri  capiti  Ln- 
ponens,  enmdem  servnm  in  libertatem  vindicabat,  diceas  qnaedam  verba  solennia,  atqne  ideo  ilU 
virgnla  vindicta  vocabatnr.  .  —  D'apr^s  Tite-Live  (L.  2.  c.  5) ,  i'expression  manumi$rio  vimdicta 
viendrait  d'un  esclave  nomme  Vindicius ,  qui ,  le  premier,  aorait  Hi  affranehi  de  celte  maniere 
poor  avoir  diiconvert  la  conspiration  des  fils  de  Brutus.  Th^ophile  rapporte  les  deox  etymolegiM. 
Nous  n'h^sitons  pas  k  considerer  celie  de  Tite-Live  comme  fabuleose. 

(1)  D.  40.  2.  23.  f.  Hermog.  —  (2)  D.  40.  2.  8.  f.  Ulp.  ^  (3)  lip.  Reg.  tit  2.  $  7.  — 
4J  D.  40.  4.  35.  —  Inst.  2.  24.  2.  —  (a)  D.  40.  5.   31.  p.  f.  Paul  —  Ulp.  Reg.  2.  10.  — 
(6)  D.  40.  4.  11.  $  2.  f.  Pomp,  et  25.  f.  Lip.  —  Ulp.  Reg.  1,  22. 
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Sdiicommis  ne  devenait  libre  que  lonqoe  rijeritler  oa  la  personne 
chargte  do  fid^icommls  raffranchissait :  le  premier  etait  affranchi 
dn  di^fant ;  on  le  nommait  libertus  oreinus,  parce  qae  son  patron 
itait  chez  les  mcrfs  (ad  orca)\  la  famille  de  ce  dernier  ^fait 
investie ,  selon  k  droit  ordinaire,  de  la  partie  des droits  de  patro- 
nage qoi  devaient  loi  revenir  (1);  le  second  avait  pour  patron  celai 
qui  avait  ete  charg*  de  raffranchir  (2).  —  On  pouyait  aussi ,  par 
teslament ,  dooner  la  liberty  sous  ronditjon ,  on  k  partir  d*un  cer- 
tain jofir  (suh  amditione,  a  die),  mais  non  iusqn^k  nn  certain 
jonr  (ad  €^iem)  (3);  Tesclave  ainsi  affranchi :  Que  Pamphile  soit 
libre  pendant  dix  ans ,  Feut  ^6  pour  toujours.  La  rabon  en  est 
sensible  :  la  qnalii^  d^homme  libre  et  de  citoyen  ne  pent  s'acquirir 
poor  un  moaieni  et  se  perdre  sans  motif  post^rieur. 

Mannmission  dans  les  ^lises  {in  sacrosanctis  ecclesiis).  Nous 

trouvons  an  Code ,  snr  ce  mode  d'affrancfatssement ,  deux  consti* 

tntions  vendues  en  316  de  J.-C. ,  lorsqne  Constantin  partageait 

encore  Vempire  atrec  Licinins ,  et  qu*il  commencait  k  prot^^er  la 

religion  chrifetienne,  ^poque  ou  d^jk,  depuis  pr^s  d*un  si^cle,  le 

ceas  n'amt  plos  en  lieu.  CeKe  manumission  se  faisait  devant  les 

iv^nes  en  presence  du  penple;  on  la  constatait  par  nn  acte  qnel- 

conque  que  signait  le  pontile  (4).  II  parait  qu'on  choisissait  ordi- 

nairement  poar  oette  formality  un  jour  de  ftte  solennelle,  comme 

celle  de  Piques.  Cnjas  rapporte  un  pareil  acte  qui  se  tronvait 

grave  sur  la  pierre ,  au-dessus  des  portes  de  Tancienne  cathMrale 

d'Orl^ans ,  et  qui  se  r^fere  k  r^po<pie  ftodale  du  moy en  Age ,  oil 

cette  institution  8*^ait  maintenue  avec  quelques  modifications  : 

Ex  benejicio  S.   +  per  Joannem  episcopum  et  per  Albertum 

S.  t  Casatum,  f actus  est  liber  Lemtbertus,  teste  hac  sancta 

ecclesia  (5),  «  Par  la  grice  de  la  sainte  Croix,  par  le  minist^re  de 

Jean,  ^v^qne,  et  par  la  volont^  d' Albert,  vassal  de  la  sainte  Croix, 

Lemtbertus ,  esclave  de  ce  dernier,  a  recu  la  liberty  en  presence 

des  fiddles  de  cette  ^glise.  » 

Modes  prives  de  manumission. 

Par  lettre  (per  epistolam)^  Les  maitres,  dit  Tfa^opbile,  ^cri- 
vaicnt  qaelqnefois  k  un  esclave  qui  se  trouvait  loin  deux,  qu'ils 
Ini  permettaient  de  vivre  en  liberl6.  Cest  la  Forigine  de  Tanrau- 
cbissement  per  epistolam.  Justinien  exigea  que  la  lettre  ou  Tecrit 
qui  contenait  la  manumission  fut  sigo^  de  cinq  t^moins  (6). 

Entre  amis  (inter  amicos).  La  declaration  du  maitre,  faite  de- 
irant  ses  amis,  mettait  Tesclave  en  liberty.  Justinien  fixa  le  nombre 
des  iimoins  presents  k  cinq.  Oa  dressait  un  acte  dans  lequel  ils 
^Utestaient  avoir  entendu  la  declaration  (7). 

(1)  Cod.  7.  6.  1.57.  —  (2)  inp.  Beg.  tit.  2.  §  8.  —  (3)  D.  40.  4.  33  et  34.  f.  Paul.  — 
(*)  Cod.  1.  13.  —  (5)  Cuj.  Inrt.  D.  Just.  not*.  —  (6)  Cod.  7.  6.  LSI.  —  C')  Co<*-  ''•  6.  2. 
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les  fers/marqais  d'un  fer  cbaud,  mis  k  la  question  poor  an  crime 
dont  lis  itaieot  rest^s  convaincus  (si  in  ea  noxa  fuisse  convtcti 
sint)^  on  livres  pour  les  combats  du  cirque  (1),  ne  pourraient  plus, 
m^me  lorsqu  ils  riuDiraient  dans  leur  a£fraDcbissemeni  les  trois 
conditions  voulues ,  acqu^rir  les  droits  de  citoyen ,  et  seraient  as- 
similes  aax  d^ditices.  On  nommait  ainsi  des  peuples  qui ,  jadis, 
hyant  pris  les  armes  centre  Rome,  apres  avoir  ^ik  vaincus,  s'^faient 
rendus  k  discretion  {qui  quondam  adversus  populum  ramanum, 
amus  suscepiis ,  pugjiaveruni,  et  deinde  victi  se  dederunt)  (2) ; 
Tile-Live  (7,  31)  nous  donne  un  exemple  et  la  formule  de  pareilles 
redditions.  n  y  eut  d^s  lors  deux  classes  d'afTranchis,  les  citoyens, 
les  diditices ;  quant  aux  esclaves,  qui  in  lihertate  morabantur,  <m 
ne  pouvait  encore  les  compter  comme  affranchis. 

Mais  la  loi  Junia  Norbana ,  que  Ton  croit  rendue  en  772,  sous 
Tib^re  (3) ,  fit  de  ces  derniers  une  troisi^me  classe  qui  Tut  assimi- 
lie,  pour  les  droits,  aux  Remains  conduits  et  incorpor^  dans  des 
colonies  latines,  et  ces  affranchis  furent  nomm^s  Latins  Juniens; 
Latins ,  k  cause  de  leur  position ,  Juniens  k  cause  de  la  loi.  a  La^ 
tinos  ideOj  nous  dit  Gains,  quia  lex  eos  liberos  perinde  esse  vo- 
fuitf  atque  si  essent  cives  Romani  ingenui,  qui  ex  urhe  Roma  in 
Latinos  colonias  deducti  Latini  colonarii  esse  cceperunt;  Junia- 
nos  ideOj  quia  per  legem  Juniam  liberi  facti  sunt,  etiamsi  non 
cives  Romani  (4).  »  (Voir  sur  les  diverses  colonies  notre  Hist,  du 
Dr.  rom.j  p.  162). 

On  compta  alors  trois  classes  d' affranchis  :  1**  les  affranchis  ci- 
toyens  dans  Taffranchissement  desquels  concouraient  ces  trois  cho- 
ses  :  que  Fesclave  eut  trente  ans ,  que  le  maitre  eut  le  domaine  du 
droit  civil ,  que  le  mode  de  manumission  fut  Fun  des  trois  modes 

Sublics  reconnus  par  le  droit;  S®  les  d^ditices  qui  avaient  6t6,  pen- 
ant  leur  esclavage,  frapp^s  de  certaines  peines  on  mis  k  la  torture 
pour  un  crime  par  eux  commis ;  3°  les  Latins  Juniens  qui  n' avaient 
commis  aucnn  crime,  mais  k  Taffranchissement  desquels  manquait 
une  des  trois  circonstances  dont  nous  venous  de  parler. 

Les  affranchis  citoyens  jouissaient  de  tons  les  aroits  civils  ,  sauf 
les  differences  resultant  de  ce  qu'ils  n'^taient  pas  ingenus. 

Les  d^ditices  ne  jouissaient  que  de  la  liberty  et  des  droits  na- 
turels  accord^s  jadis  aux  peuples  auxquels  on  les  avait  assimil^s. 

(1)  G.  1.  §  13.  — Paul.  Sent  4.  tit.  12.  §  3.  —  (2)  G.  1.  §  14.  — TWoph.  b.  t  —(3)  Ufant 
EToner  que  plasieurs  raisons,  et,  entre  autres,  qnelques  phrases  de  Gaius  et  d'Ulpien,  poarraient 
faire  penser  que » Ion  de  la  Im  JBUa  Sentia .  la  classe  des  afTranchis  latijas  ^tait  di'jk  adiliise .  et  qae 
par  consequent  la  loi  Julia  Norbana  est  anterieure  k  la  loi  /Elia  Seniia.  Cependant  cci  pkrases  •'«- 
pliquent  par  les  reflexions  suivantes  :  La  loi  Mlia  Sentia.  portant  quelques  prohibitions  nouvellet  aux 
affrancfaiaienieati ,  emp^cha  dans  certains  cas  que  I'MclaTe  affrancbi  ne  devint  citoyen  {non  vdnit 
manumisaos  tiifes  romanos  fieri.  G.  1.  S  IS)  ;  eUcl'tsHraila  k  celui  qui  Tivait  m  liberty  d'aprte  la 
Tolonte  de  son  maitre  {perinde  haberi  jubet,  atqne  H  domini  voluntate  in  libertate  eiset  Ulp.  Beg. 
tit.  I.  S  12).  Bnfin,  la  loi  Junta  vint,  et  dds  lors  cet  esclavefut  Latin  Junien  {ideoquefit  Laimus. 
Ibid.).  Si  Gains  et  Ulpien  rdunissent  quelquefois  ces  consequences,  c'est  qu'ils  ecrivent  posterieu- 
rement  aux  deux  lois ,  k  une  ^poque  ou  Icurs  dispositions  etaient  en  vigueur  ensemble  et  se  reunifl- 
saient.  —  (4)  Gains  3.  f  S6.  —  Voir  aoMi  1.  §  22 .  etVeter.  Jiw.  fivag.  S  8. 


TIT.  V.    DES  AFFRANCHIS.  167 

Ds  ne  poavaient  acqnirir  qae  par  les  moyens  pennis  anx  Mrangen ; 
ils  Be  poavaient  faire  de  testament ;  ils  ne  poavaient  demenrer  k 
Rome  CO  dans  un  rayon  de  cent  milles ,  sons  peine  d'etre  vendns 
pabliqnement ,  eux  et  leors  biens ;  il  ne  leor  ^tait  out  erf  aucnn 
moyen  de  changer  d*^fat  et  de  devenir  citoyens  (1) ;  enfin,  k  leor 
mort  y  le  maitre  venait  prendre  lears  biens  par  droit  de  succession, 
s*ils  avaient  6t6  affranchis  publiquement  avec  tontes  les  conditions 
vooJaes ;  sinon  par  droit  de  p^cnle  et  comme  itant  toajoors  rest^ 
propri^taire  (2). 

Les  Latins  Juniens  n'avaient  pas  les  droits  de  citoyen  remain. 
Dans  Tordre  politique,  les  droits  de  suffrage,  Taptitude  anx  fonctions 
puUiqaes  latir  ^taient  refuses;  dans  Tordre  priv^,  ils  ne  poavaient 
6tre  nomni^  directeraent  bM tiers,  l^gataires  (3)  on  tutears  (4) , 
ils  ne  pouvaient  faire  de  testament :  la loi  Junta  le  leur  interdisait 
express^ment  (5) ;  mais  ils  avaient  le  commercium,  ou  droit  d'ache- 
ter  et  de  vendre ,  m6me  par  mancipation  (6) ;  Isl  faction  de  testa- 
ment^ en  ce  sens  qu'ils  pouvaieat  concourir  a  la  confection  per  a^ 
et  lihram  de  cet  acte,  en  quality  de  emptor  famtlice ,  libripens 
on  testis,  pnisqu'ils  poavaient  figurer  dans  une  mancipation  (7) ; 
enfin  ils  poavaient  recevoir  par  fid^icommis  (8).  A  lear  mort ,  leans 
maitres  continu^rent  tonjours  k  prendre  les  biens  qa'ils  laissaient, 
comme  s'ils  n* avaient  pas  cess6  d'etre  esclaves  :  ce  qai  fait  dire, 
dans  les  Instituts,  qn*&  lear  dernier  soapir  ils  perdaient  k  la  fois 
la  vie  et  la  liberty  :  «  In  ipso  ultimo  spiritu  simul  animam  atque 
libertatem  amittebant  n  (9).  Mais  an  Latin  pouvait,  de  plusiears 
mani^res  ,  passer  k  T^tat  de  citoyen  (10)  :  benejlcio principali j  si 
Tempereur,  par  un  rescrit,  lui  accordait  cette  faveur;  liberis,  si, 
ayant  contracts  manage  et  ayant  un  enfant ,  il  se  presentait  devant 
Je  pr^feur  ou  le  president  de  la  province ,  et  prouvait  ce  fait  [caur- 
samprobare)  :  il  devenait  citoyen ,  ainsi  que  sa  femme  et  son  en- 
fant s'ils  neF^taient  pas  (11);  iteratione,  s'il  6tait  affranchi  de 
nouveau  avec  toutes  les  conditions  qui  manquaient  k  son  premier 
affranchissement ;  enfin  de  bien  d'autres  maniferes  qu'Ulpien  d6si- 
gne  par  ces  mots  :  militia,  nave,  asdijicio,  pistrino,  et  qui  con- 
sistent k  avoir  servi  pendant  un  certain  temps  dans  les  gardes  de 
Rome;  construit  un  navire  et  transports  six  ans  du  bl6;  6lev6  an 
Edifice ;  Stabli  une  boulangerie. 

Telles  sont  les  trois  classes  d*affrancbis  que  Justinien  rSdnisit 


(I)  (kfitt.  1.  U  2S.  26.  27.  —  (2)  GaiQf.  8.  SS  74.  75.  76.  —  (3)  Ulp.  Reg.  tit  22.  §  I . 
et  tit  25.  57.  —  (4)  lb.  tit  11.  5  16.  —  (5)  Ulp.  Reg.  tit  20.  $  U.  —  (6)  lb.  tit  19.  S5  4  et 
5.  —  (7)  111.  tit  20.  -5  8.  — .  (8)  Gaius.  2.  %  275.  —  Ulp.  Reg.  tit  25.  8  7.  —  (9)  iMt.  3.  7. 
4.  —  Gaiu.  3.  §  56  et  suiv.  —  (10)  Galas ,  1.  §  28  et  suir.  —  Ulp.  Reg.  tit  3.  1  et  nuv. — 
(11)  Ge  Mode  avail  ^t^  introduit  par  la  loi  ^ia  Sentia.  seulement  pour  oeuz  qai  ayant  moiae  de 
frente  ane  Ion  de  lenr  affranchissement ,  a'tft^ient  pas  devenus  libres  et  citoyens.  Un  s^natus-con- 
■dte.  p«f  U  nrite,  I'l^teodit  i  ton  les  alfranelris  latiiis.  Vey.  Gmut.  loc.  cit.  —  Ulpien  attribne 
wtte  ^tflposition  A  la  loi  Hmia;  d'oA  il  faot  c«ncUre  tout  an  pkis  qne  la  loi  Jonia  conftniia«e 
qn'avait  Aindi  la  loi  idia  Sentia. 
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k  une  Geule  (1),  eu  accordaot  k  tous  les  droits  de  cil£,  sans  dis- 
tiaguer  si  Tesclave  avail  trenle  ans,  si  le  maitre  avail  le  domaine 
de  citoyen  (2),  si  le  mode  d'affranchissemeDt  elail  solennel  {nulla 
nee  tetatis  manumisst,  nee  dotninii  manumittenlis ,  nee  in  modo 
manumissionis  discrimine  kabito).  II  arriva  ainsi  qu'un  esclavc 

Sut  par  I'acle  parliculier  du  maitre,  sans  rinteiveDtion  de  la  cite, 
evenir  citoyeo;  mais,  nous  I'avons  dejk  dit,  quelle  difference 
enlre  la  valeur  de  ce  litre  ii  Constantioople  et  le  prix  qu'il  avail 
jadis  k  Rome! 

TITULUS  VI.  TITRE  VI. 

Oai    ET   EI    QVIBUS    CUDSIS    HANVVrrTEBE     1 

Au  sein  de  la  r^publique  romaine,  les  reslriclions  k  la  faculte 
d'aSraDchir  n'^laient  point  apport^es  par  les  lois;  elles  I'^laient 
par  les  moeurs  et  par  la  force  des  choses.  Quand  les  csclaves ,  k 
cause  de  leur  grande  quanlite,  devinrent  moins  chers,  quand  le 
litre  de  citoyen,  ^lendu  sur  un  plus  grand  nombre  de  sujets,  dc- 

Souill^  par  le  despolisme  naissant  des  droits  qui  y  ^taient  attaches, 
evint  moins  pr^cieux,  alors  les  aifranchissemenls  se  mullipli^rent. 
Ce  fut  au  milieu  des  troubles  qui   amen^rent  1' extinction  de  la 
r^publique  que  les  plus  graves  anus  se  iireut  senlir.  On  afirancbis- 
sait  pour  grossir  le  nombre  de  ses  partisans;  quelquefois  ponr 
que  Pesclave,  devenu  cifoyen ,  re^ul  sa  part  dans  les  disfribulions 
gratuiles ;  souvenl ,  au  moment  de  la  mort ,  pour  qu'un  long  cor- 
tege, coiff^  du  bonnet  de  la  liberty,  suivit  le  cbar  funeraire,  attes- 
tant la  richesse  el  la  g^u^rosil^  du  d^unt  (Hist,  du  droit,  n"  70, 
p.283). Augnsle.qui  cherchait  aasseoir  solidement  son  pouvoiren 
ramenant  la  fraiiquillile  et  en  d^truisant  les  exc^s,  crul  devoir 
combattre  les  moeurs  par  des  lois,  el  metire  des  bomes  aux  affraa- 
chissemenls.  Telles  sont  les  causes  qui  donn^renl  naissance  a  la 
loi.:«Kfl5en/iaelilaloi  Furia  Caninia.  Al'epoquede  Justinien, 
Tesprit  general  des  sujels  et  du  gouveruement  etait  bien  cbaog^  : 
le  litre  de  citoyen  avail  perdu  toute  sa  valeur;  le  caracl^re  de  I'an- 
cienne  r^publique,  qui  reslail  encore  sous  Auguste,  ^tait  effacS ;  les 
mceurs  et  les  lois  efaient  parvenues,  sur  divers  points,  a  des  regies 
sdroit  nature! el  d'humanitd,  et  I'cmpereur  cbercnait 
1  tout  les  affranchissements.  Les  lois  JElia  Sentia  et 
ia  durent  eire  abrogees  ou  modifi^es.  Les  Instituts  exa- 
imi^re  dans  ce  litre,  la  seconde  dans  le  litre  suivanl. 
ine  qui  nous  apprend  que  la  loi  jElia  Sentia  fut  porl^e 
(3) ;  et  comme  les  Tastes  consulaires  nous  pr^senlent 


d.  Jn  intt.  p.  386).  —  (3)  SnL  A 


TIT.  VI.    P.  Q.  £T  P.  Q.  GADS.  LES  MAN.  ME  PEUV.  £tBE  PAITES.     169 

S.  iEIias  Cato  et  C.  Senfius  Saturnias,  consuls  en  757  de  Rome, 
nous  poovons  ]a  placer  k  cette  epoqne. 

Cetteloi  eat  une  grande  importance  dans  la  legislation  ;  tons  les 
juriscoosultes  romains  s'en  occnpdrent  beaucoup  :  elle  contenait 
plasieurs  dispositions  nouvelles.  Les  plus  connues  sont  :  l^celle 
qui  d^fendait  d'alTranchir  un  esclave  Agi  de  moins  de  trente  ans , 
si  ce  n'etait  par  la  vindicte,  SLvec  Tapprobation  du  conseil ;  2^  celle 
qui  cr^ait  la  nouvelle  classe  des  affranchis  d^ditices ;  3"*  celle  qui 
probibait  les  aflranchissements  faits  en  fraude  des  crianciers; 
4;"  celle  qui  d^fendait  que  le  maitre ,  mineur  de  vingt  ans,  put  af- 
franchir  antrement  que  par  la  vindicte  et  avec  Tapprobation  dn 
conseil  (1).  Nous  avons  dejk  examine  les  deux  premiers  cbefs  :  ce 
titre  est  consacr^  aux  deux  derniers. 

Non  tamen  cnicamqae  volenti  mana-  11  n  est  cependant  pas  libre  k  chacun 
miUere  licet;  nam  is  qui  in  fraudem  ere-  d'affranchir  quand  il  le  veut ;  car  si  Taf- 
ditomm  manamittit,  nihil  agit,  quia  lex  franchissement  est  fait  en  fraude  des 
^"Filia  Sentia  impedit  libertatem.  cr^anciers,  il  est  nnl,  parce  que  la  lot 

JEUtL  Sentia  met  obstacle  k  la  liberty. 

Tout  ce  qui  est  relatif  k  cette  disposition  a  ^t^  maintenu. 
VoyoDs  d*abord  ce  que  c'est  qu'affranchir  en  fraude  des  crian- 
ciers.  Supposes  qu'un  homme  doive  a  quelqu'un  un  de   ses  es- 
claves,  parce  quMl  le  lui  a  vendu,  parce  qu'il  s'est  oblige  par  sti- 
pulation k  le  lui  livrer,  ou  pour  toute  autre  cause;  ou  bien  sup- 
posez  que  cet  esclave  ait  ete  donn^  en.gage  pour  surete  d'une  dette, 
il  est  Evident  qu'en  Faffranchissant ,  le  maitre  porterait  prejudice 
au  cr^ancier  k  qui  il  est  du  ou  livre  en  gage.  II  en  serait  de  mtoe 
si  un  homme,  n'ayant  pas  assez  de  bien  pour  acquitter  toutes  ses 
detfes,  a/Trancbissait  des  esclaves  :  parce  qu^il  augmenterait  par 
Ik  son  insolvabilite;  ou  mdme  si,  ayant  de  quoi  payer  tons  ses 
crianciers,  il  devait  par  raffranchissement  se  trouver  hors  d'6tat 
ie  le  faire.  —  Dans  tons  ces  cas,  il  y  aurait  prejudice ;  mais  pour 
u*il  y  eut  fraude,  on  exigeait  une  seconde  condition ,  c'est  que  le 
ebiteur  affrancbissant  fiit  de  mauvaise  foi  et  connut  le  prejudice 
qu'il  faisait.  Nous  pouvons  done  conclure  qu'un  maitre  affrancbit 
en  fraude  des  cr^anciers  toutes  les  fois  que,  r^unissant  le  fait  k 
rintention,  il  se  met  sciemment,  par  la  manumission,  bors  d*^tat 
de  payer  ses  dettes,  ou  bien  qu'il  augmente  son  insolvabilite.  Nous 
savons  dn  reste  que,  par  cr^ancier,  on  entend  toute  personne  k  qui 
il  est  du,  pour  quelque  cause  que  ce  soit  :  a  Creditores  appellan- 
tur,  quibus  qtiacumque  ex  causa  actio  cum  fraudatore  compe- 
tat^  (2). 

Voyons  maintenant  quelles  etaient  les  consequences  de  cette 
fraude.  L'affrancbissement  ne  produisait  aucun  effet ,  et  Fesclave 
ne  devenait  pas  libre.  Une  infinite  de  textes  le  prouvent  jusqu'li 

(1)  Ulp.  Reg.  tit  I.  t$  U.  12.  13.  —  (2)  D.  40.  9.  16.  %  2.  f.  Paul. 
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r^vidence  :  Nihil  agit;  lex  inpedii  libertatem,  diseot  les  Insti- 
tats ;  lihertas  non  conwetit  (1 ) ;  a</  libertatem  nan  veniuni(2) ;  non 
esse  manumissione  liherum  factum  (3).  En  eflet,  il  ^tait  de  prin- 
cipe  chez  les  Romains  qne  la  liberty,  one  fois  doBnfe,  ne  poovait 
pins  6tre  r^voqa^e  (4) ;  la  loi  iElia  Sentia,  poor  ne  pas  violer  ce  prin- 
cipe,  devait  done  emp^cfaer  qoe  la  liberty  fat  acqoise.  H  ne  fant 

i>as  croire  cependant  qoe  la  nullity  eut  lieo  de  plein  droit,  et  qae 
'esclave,  apr6s  la  manumission ,  continu&t  k  rester  en  serfitnde ;  11 
commencait  souvent  k  vivre  de  fait,  en  liberty,  mais  les  ertanciers 

Soavaient  attaqaer  Taflrancbissement,  pronver  la  frande  et  faire 
6clarer,  en  consequence,  que  TesclaYe  n*aYait  pas  oess£  de  F^tre. 
II  pouvait  arriYcr  qn'ils  perdissent  leur  action,  et  que  Tesclave 
devint  r^ellement  libre :  par  exemple,  si  post^riearemeat  ils  avaient 
&it  pay^s  (5)  ou  si  qnelqii'nn,  pour  conserver  les  afTranchissements, 
s*engageait  k  acqnitter  toates  les  dettes  (6),  parce  qa  alors  ils  n*a- 
vaient  pins  d^iot^rdt;  et  m^me  un  jurisconsulte,  Ariston,  dont 
Tavis  est  consacr^  an  Digeste,  decide  que  si  FafTrancbissement  a 
ete  fait  en  frande  da  fisc,  et  qne  le  fisc  ne  reclame  pas  dans  les  dix 
ans,  la  manumission  ne  pourra  plus  dtre  attaqu^e  (7).  Du  reste,  il 
est  inutile  de  dire  que  le  maitre  ne  pouvait  jamais  argumenter  de  sa 
proprefraude  pour  faire  annulerlui-m^me  raffranchissement  (8). 
—  Si  le  d^biteur  a  fait  plusieurs  affrancbissements,  la  nullity  ne 
commence  qu'a  cenx  qui  Font  rendu  insolvable;  ainsi  les  derniers 
affranchis,  n^cessaires  pour  le  payement  des  dettes,  sont  les  seuls 
ui  restent  esclaves  (9).  —  Si  la  dette  est  conditionnelle ,  F^tat 
es  esclaves  affrancbis  est  en  suspens  jusqu*a  Faccomplissement  de 
la  condition  (10). 

I.  Licet  aotem  domiiiOY  qui  solYendo  1.  llais  aa  mailre  imolvable  peat, 

non   est,  in  lestamenlo  servum  saam  dans  son  testament,  doaner  k  son  es- 

cnm  libertate   heredem  instituere,    nt  clave  la  liberty  et  Fher^dit^,  afin  qa'il 

liber  fiat,  beresque  ei  solus  et  necessa-  devienne  libre  et  son  fattier  unique  et 

rms;  si  modo  ei  nemo  alios  ex  eo  tes-  n^efjoirf/ponrvatontefois  qn'en  vertn 

famenfo  heres  extiterit :  ant  quia  nemo  de  oe  testament  il  n  y  ait  pas  d'antre 

beres  scriptos  sit,  ant  quia  is  qui  scrip-  beritier,  soit  parce  que  personne  autre 

tes^  est,   qaalibet  ex  cansa,  heres  non  n  a  ^t^  instito^,  soit  parce  qoe  Finstitn^, 

extiterit  Idqoe  eadem  lege  iEIia  Sentia  poor  one  canse  qoelconqne,  n  est  pas 

prpvisnm  est,  et  recte.  Valde  enim  pro-  devena  beritier.  G  est  ee  qne  ia  loi  ^lia 

spiciendom   erat,  nt  egentes  bomines,  Sentia  a  decide  avec  raison;  car  il  ^lait 

quibas  alios  heres  extitoms  non  esset,  indispensable  de  ponrvoir  k  ce  que  les 

vel  servom  sonm  necessariom  heredem  personnes  dans  la  mis^re,  qui  ne  troo- 

baberent,  qni  satisfactoms  esset  credi-  veraient  pas  d'anfre  snccessenr,  eossent 

toribos ;  ant  hoc  eo  non  faciente,  ere-  do  moins  poor  beritier  n^cessaire  leor 

ditores  res  bereditarias  servi  nomine  esclave,  afin  qn  il  satisfit  anx  crtantJcis^ 

vendant,  ne  injuria  defunctos  afficiatnr.  on  qne,  s'il  ne  le  faisait  pas,  ces  dei^ 

niers,  vendant  les  biens  de  la  soccession 
sons  le  nom  de  cet  esclave,  la  m^moire 
do  ddfnnt  ne  rtoki  ancnne  injai«. 


3 


(1)  D.  40.  9.  5.  pr.  f.  Jul.  —  (2)  lb.  11.  pr.  f.  Maic  —  (3)  lb.  26,  f.  Sc«t.  —  (4)  Int.  3.  II. 
I  5.  —(5)  D.  40.  9.  26.  f.  Scaev.  —  C.  7.  8.  5.—  (6)  Imt.  3.  11.  S  6.  —  (7)  D.  40.  9.  16 
S  3.  f.  Paul.  —  (8)  C.  7.  8.  5.  —  (9)  D.  40.  9.  24.  1  T«rciit  —  (10)  Ui.  16.  8  4.  t  "     " 
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Solus  et  necessarius.  U  faut,  poor  bien  entendre  ce  paragrapbe, 
coooailre  deux  particnlaritis  de  moeurs  et  de  droit.  La  premiere 
c'est  que,  lorsqu'un  citoyen  mourait  laissant  une  snccession  insol* 
vable,  et  n'ayant  point  d'h^ritier,  les  cr^anciers  se  faisaient  en* 
vojer  en  possession  de  Tb^ridit^  et  la  vendaient  sons  le  nom  do 
difnat,  puisqne  ce  dernier  n'avait  kik  remplac^  par  personne. 
Ainsi  il  6tait^  m6me  apr^s  sa  mort  et  sons  son  propre  nom, 
cmsiiini  en  on  6tat  de  failliteinjorienx  pour  sa  m^moire.  Les  Ro* 
mains  avaient  fort  k  coenr  d^^viter  cette  honte  (1  )•  La  seconde,  c*est 
qa*aD  esclave,  iustiiu^  b^ritier  par  son  maitre,  ^tait  forc£,  bon  gri 
mal  gre,  de  recevoir  cette  h^r^ait^  :  on  ie  nommait  b^ritier  nices* 
saire  [heres  necessarius)  (2).  De  \k  il  arrivait  qu*un  maitre,  ayant 
une  sDccession  miserable,  et  prevoyant  que  personne  ne  voudrait. 
Taccepter,  nommait  son  esclave  pour  b^ritier  n^essaire.  La  loi 
Mia  Sentia ,  se  conformant  aax  moeurs  g^nerales ,  et  ne  vonlant 
paspriver  Ie  d^bitenr  insolvable  d*un  b^ritier,  fit  exception  pour 
ce  cas  k  ses  probibitions  principales,  et  statua  que  Tesclave  ainsi 
aOranchi  deviendrait  libre,  citoyen  et  b^ritier ,  sans  examiner  s'il 
avait  moins  de  trente  ans;  si,  pendant  son  esclavage,  il  avait  kik 
puni  pour  ses  delits;  ou  si  son  affranchissement  nuisaitaux  cr^an- 
ciers.  Cette  demi^re  partie  est  la  seule,  sons  Jnstinien ,  qui  puisse 
encore  recevoir  son  application.  Elle  est  conserve  avec  d*autant 
plus  de  raison  que,  dans  ^e  cas,  Tintention  du  d^biteur  n'est  pas  de 
naire  &  ses  cr^anciers,  mais  de  se  donner  un  b^ritier.  Mais  il  fal- 
lait  qn'il  n'y  eut  en  vertn  du  testament  aucun  autre  b^ritier :  sinon 
ilneuipas  ^te  nicessaire,  poor  ^viter  la  bonte  an  d^funt,  que 
Vesclaiie  b^rit&t  :  aussi  le  maitre  ne  pouvait-il  affrancbir  ainsi 
qu  un  seul  esclave;  s'il  en  affrancbissait  plusieurs ,  c'^tait  le  pre- 
mier 'mscrii  qui  seul  ^tait  libre  et  b^ritier  (3).  On  voit  tr^s-bien, 
d'aprds  ces  explications,  d*oii  venait  k  cet  affranchi  le  nom  de  so^ 
lus  ei  necessarius  heres. 

II.  Idemqae  juris  est,  etsi  sine  liber-  %.  II  en  est  de  m6me ,  bien  qu'on  ait 

tate  serws  heres  iBstitutus  est.  Qaod  institud  Fesclave  sans  dire  qu*on  Taf- 

oostra  comtitiitio  non  lolum  in  domino  franchit.    Car ,    dans  une    constitution 

^  Bolveado  non  est ,  sed  generaliter  dictee  par  un  nouveau  motif  d'huma* 

constituit,  nova  humanitatis  ratione ,  ut  nit^,  nous  avons  ordonn^,  non-seule- 

ex  ipsa  scriptura  institutionis  etiam  li-  ment  pour  les  maitres  insolvabies,  mais 

bertas  ei  competere  videatur;  cum  non  pour  tons,  que  par  ccla  seul  qn*un  es- 

est  verisimile  eum  quern  faeredem  sibi  clave  sera  institu^  fa^rilier,  il  sera  libre ; 

elegit,  si  pnetenniserit  libertalis  datio-  il  nest  pas  vraisemblable  en  effet  que 

nem,  servam  remanere  voluisse,  et  ne-  le  maitre,  choisissant  un  esclave  pour 

mlnem  sibi  heredem  fore.  son  b^ritier,  ait,  en  oubliant  de  raffran- 

cbir,  voulu  ie  laisser  en  servitude  et 
n' avoir  point  de  successeur. 

C'etait  une  question  controvers^e  par  les  anciens  jurisconsultes, 
qne  de  savoir  si  Tinstitution  d'un  esclave  ^tait  valable  quand  on 


(1)  Tbeoph.  hoc.  §.  -  (2)  Umt.  2.  19.  1.  —  (3)  tip.  Reg.  1.  S  U. 
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n*avait  pas  d&clari  qu  on  ra£fraiichissait.  Nous  trouvous  un  passage 
d*Ulpien  qui  decide  qu  ellc  ne  doit  pas  valoir  (1) ;  mais  Justinien  , 
risolvant  la  question  dans  une  de  ses  cinquante  decisions,  ordonna 
en  faveur  de  la  liberty,  et  parce  qu'il  faut  prendre  pour  guide  la 
volontd  du  d^funt  >  que  par  cela  seul  Tesclave  serait  affranchi  (2). 

III.  In  fraudem  autem  creditoram       8.  Gelui-U  affranchit  en  fraude  des 

manumittere  videtur,  qui,  vel  jam  eo  cr^anciers,  qui,  au moment ouilaflran- 

tempore  quo  manumittit,  solvendo  non  chit,  estd^j^  insoivable,  ou  qui,  parli, 

ei t,  vel  qui,  datis  libertatibus,  desiturus  doit  le  devenir.  Mais  ii  a  pr^valu  que,  s*il 

eat  lolvendo  esse.  Praevaluisse  tamen  n'a  pas,  de  plus,  Tintention  de  frauder, 

videtur  nisi  animam  quoqne  fjraudandi  la  liberty  sera   acqnise  aux  esclaves, 

roanumissor    habuerit,    non    impediri  quoique  les    biens  soient    insuffisants 

lilMjrtatem,  quamvis  bona  ejus  credito-  pour  les  cr^anciers.  Souvent,  en  elTet, 

ribas  non  suflQciant.  Sepe  enim  de  fa-  rhomme  attend  de  sa  fortune  plos  de 

cuUatibus  suis  amplius,  quam  in  his  est,  ressource  qu'elie  n  en  peut  offrir.  L'af- 

sperant  homines,  itaque  tunc  inteliigi-  franchissement   n'est    done    consid^re 

raus  impodtri  libertatem  ,  cum  utroque  comme  nul  que  lorsqoe  les  cr^anciers 

modo  rraudantur  creditores ,  id  est  et  sont  fraudes  doublement ,  c'est-^-dire , 

consiiio  manumittcntis ,  ct  ipsa  re ,  eo  et  par  Fintention  de  celui  qui  affran- 

auod  ejus  bona  non  sunt  suflectura  ere-  chit,  et  par  le  fait  mSme ,  les  biens  ne 

itoribtts.  pouvant  snffire  k  toutes  les  dettes. 

C'est  un  principe  que,  toutes  les  fois  qu'il  s'agit  de  prononcer 
qu^un  acte  est  frauduleux,  il  faut  examiner  non-seulement  le  fait , 
mais  encore  Tintention  :  a  Fraudis  interpretatio  semper  in  jure 
civili  non  ex  eventu  dnntaxat,  sed  ex  consiiio  quoque  deside- 
ratur  »  (3).  C'est  cette  maxime  ginirale  que  Ton  applique  \c\  k 
ralTranchissement  fait  au  prejudice  des  cr^anciers.  Cependant  To* 

f>lnion  consacrie  par  les  Instituts  n^avait  pas  toujours  ^te  universel* 
oment  reconnue  ;  mais  c'itait  celle  de  la  grande  majority  des  juris- 
oonaultes;  aussi  Justinien  dit*il,  U  a  prevalu.  Tb^ophile  donne 

fdusieurs  exomples,  dans  lesquels  il  y  a  tantot  Fintention  sans  le 
ait,  tant6t  le  fait  sans  Tintention.  II  n*est  pas  difficile  d*en  trouver. 


,  parce  qu  it  n  y 

pas  consilium.  II  en  sera  de  m^me  si  un  d^biteur  insoivable  a  dit 
dans  son  testament :  « Si  Ton  paye  k  mes  crtenciers  tout  ce  qui  leur 
ost  dA,  oue  Stichus  devienne  libre  (4).  »  Dans  ce  dernier  cas,  il  est 
vrai,  rarTranchissemeut  ne  sera  que  conditionnel. 

II  n'est  pas  inulile  de  remarquer  que,  d*aprte  un  s^natus-eon- 
suite  fait  sous  Adrien,  cette  disposition  de  la  lot  JEUsl  Sentia  s'ap- 
pllquait  aux  dibiteurs  jberegrini,  qui  ne  pouvaient  affranchir  en 
fraude  des  cr6anciers.  C*est  ce  que  nous  apprend  Gains  dans  ses 
Instituts  (5), 


'»^  »V  a^  «t  ai  I  11—  ^i)  C  6.  37.  S.  —(3)  a  Ml  17.  -at    ««..  —  (4)  D.  40. 
-  40.   i,  47,  ~  v\)*5**»«.  ^  $  47,  -r—        V  / 
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IIT.  Eadem  lege  JEUb.  Sentia  domino       4.  D'aprte  la  m^me  loi  ^lia  Sentia 
minori  viginti  annis  non  aliter  mana-   le  maftre,  mineur  de  vingt  ans  (1)  ,  ne 
mittere  permittitar ,  quam  si  viodicta ,    peat  affranchir  autrement  que  par  la 
apud  consilium  jnsta  causa  manumis-   vindicte ,  apris  avoir  fait  appronver  par 
lionis  approbata,  fuerint  manumissi.        le  conseil  one  cause  legitime  d'aflran- 

chissement. 

Gette  disposition  est  coDserv^e  par  Jastinien  pour  les  affranchis- 
semenfs  entre  vifs. 

La  loi  iClia  Sentia  exigeait,  dans  deux  cas,  que  raffrancfaissement 
fut  fait  par  la  viudicte  avec  Tapprobation  du  conseil.  Nous  avons 
dijk  vu  le  premier,  si  Tesclave  qu*on  voulait  affranchir  avait  moins 
de  trente  ans  (2) ;  void  le  second ,  si  le  maitre  affranchissant  en 
a¥ait  mofns  de  vingt.  —  On  exigeait  Tapprobation  du  conseil,  parce 
que  le  maitre,  k  cet  dge,  n' avait  pas  assez  de  discernement  et  au- 
rait  pn  donner  la  liberty  inconsid^r^ment. — On  exigeait  un  mode 
spteial  d*affranchissement,  probablement  pour  qu*il  y  eut  plus  de 
rfegoVarit^,  et  que  ce  mode  unique  fut  plus  facilement  sous  la  sur- 
veillance de  Tautorit^. —  On  avait  choisi  la  vindicte,  parce  qu*ji 
cetfe  ^poque  les  trois  modes  publics ,  par  le  cens ,  par  testament, 
par  la  v/odicte,  ^taient  les  seuls  qui  donnassent  la  liberty  et  la  cit^  ; 
or,  on  ne  pouvait  prendre  le  premier ,  qui  ne  se  pr^sentait  que 
tons  les  cinq  ans,  ni  le  second,  qui  ne  produisait  d*effet  qu'au  mo- 
ment delamort  (3). 

(I)  Ges  mots  de  major,  minor,  n'ont  point  par  enx-mSmes  an  tens  abtolu.  Ce  ne  sont  qae  des 

expreniont  de  comparaisou  qai  demandent  necetaairoment  apr^i  elles  le  terme  de  la  oomparaison  : 

ma|e«r,imiieQrdeqaatoneans;  majear, miaear  do  vingt  ans;  majenr,  minoordevingt-cinqans,  etc. 

Si ,  dana  noire  droit  fraii^aia .  noas  avoni  transform^  en  sabetantifa  lei  mots  de  majeur  et  mineur, 

ce  n'ett  qae  par  une  eonvention  qa'il  faat  bien  se  garder  de  transporter  en  droit  romain,  ou  ellr 

n'exislait  pas.  Cependant  les  jarisoonsnltes  romains  emploient  qaelqnefois ,  qaoiqne  rarement ,  ces 

expressions  isole'es;  et  alors  clle^  se  rapportcnt  toojonrs  k  I'Age  de  25  ans.  —  (2)  Gains.  1.  |  18. 

—  (3)  Gains,  sor  ce  sajet,  s'exprime  ainsi  :  Uinori  XX  omMormm  domino  non  aliter  uianumitUre 

permiuitur,  quam  H  vHtdieta  apud  consi/tum  justa  causa  manwmiittionii  approbata  fuerit  (Gains.  1. 

S  38).  Le  mot  vindieta,  place  tcl  qu'il  est  li.  n'ofTre  ancun  sens.  Anssi  quelqnes  antenrs  le  snp- 

priment,  et  disent  simplement  qne  le  minenr  de  vingt  ans  ne  pent  affranchir  qn'avec  approbation; 

d'sntres ,  d'apres  M.  Niebnhr ,  le  transposant ,  lisent  ainsi  :  Non  oliUr  xindieta  manwrnilttere  per* 

«iilfit«r,  «[uam  si...  etc.,  et  en  conclnent  qne  le  mineur  ne  pent  affranchir  par  la  vindicte  qa'avec 

approbation.  Ces  denx  opinions  sont  contraires  toutes  denx  anx  Institnts.  Elles  no  me  paraissent  pas 

penvoir  etre  admises.  En  effet.  la  loi  jEiia  Sentia  voulait  borner  les  affranchissements ;  en  exigeant 

dans  certutts  cas  I'approbation  du  conseil .  il  ^tait  dans  son  esprit  de  fixer  anssi  an  seul  mode  d^- 

tennin^  de  manumission  qui  f  At  sous  la  surveillance  de  i'autorittf ;  nous  avons  prouve  qu'on  n'en 

pouvait  choisir  d'autre  qne  la  vindicte:   11  est  certain  que ,  pour  Taffranchissement  d'un  esclave 

mineur  de  trente  ans,  on  exigeait  ce  mode  special  et  Tapprobation  du  conseil  (Gains.  1.  S  18. 

Wp.  Reg.  1.  s  12).  L'analogie  seule  suffirait  pour  faire  conclnre  qu'il  en  <lait  de  m*me  pour  la 

naanmimon  faite  par  un  maitre  mineur  de  vingt  ans,  mais  les  institnts  le  disent  formellement ; 

Gaiw  le  dit  anssi.  II  est  vrai  qae  sa  phrase  est  un  pen  alt^r^e ;  mais .  au  lien  d'7  snpprimer  le  mot 

tmikta,  an  lieu  de  faire  la  transposition  de  M.  Niebnhr,  ou  d'aatres  qui  ont  Hi  encore  propos^es. 

j'en  feraia  one  bien  plus  simple  ,  que  voici  :  Son  aliter  manumittere  permittUur  quam  vindieta ,  ri 

•pnd  consaimn...  etc. .  et  coci  est  confirmi^  completemeut  par  ce  qae  dit  plus  bas  Gains  :  •  Un  mode 

•p^al  de  manamission  ayant  et^  (^lahli  pour  les  maitres  mioeurs  de  vingt  ana ,  il  suit  de  \k  qu'ils  ne 

pearent  affranchir  par  testament  .  (Gains  ,1.5  *^)  Q"*"*  «»  M*  .  d»n»  Jequ«l  Gains  dit  que  le 

mineor,  bien  qu'il  ne  veuillc  faire  qu'un  affrancbi  latin  ,  eat  encore  oblige  de  demander  I'approba- 

lioo ,  et  qu'il  peut  alor*  affranchir  entre  amis ,  je  ne  vois  la  aucune  contradiction  i  ce  que  nous 

»»0M  dit  plus  haut.  Poor  affranchir  rccUemcnt  son  esclave  ct  le  rendre  citoyen ,  il  no  poavait  em- 

I^tt  que  la  vindicte;   mais,  pour  le  mettrc  en  libcrte  sans  la  qualite  de  citoyen,  il  pouvait 

•ffnnchir  entre  amis.  De  m^me,  pour  rcndrc  libre  ct  citoyen  un  esclave  mineur  de  trente  ans . 

y  Wlait  la  vindicte  et  Tapprobation ;  mais ,  par  tcslamcnt .  on  pouvait  de  fait  le  mettre  en  lilwrte 
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Apud  consilium.  l\  6tait  certaines  ipoques  consacrtes  speciale- 
meot  k  radmiaistratioa  de  la  justice,  daraat  lesquelles  des  esp&ces 
de  sessions  ou  assises j  aomia^s  conventus,  etaient  tenues  k  Roooe 
par  le  magistrat  (les  prtteurs) ;  et  dans  les  provinces  par  les  g<m- 
verneurs  ( proconsuls ,  proprfeteurs  ou  prefets)  qui  se  transpor- 
taieat,  k  cet  effet,  dans  les  principales  villes.  A  Rome  et  par  suite 
h  Constantinople ,  certains  jours  de  la  session  ^taient  consacr6s  k 
la  reunion  du  conseil  dont  il  s'agit  ici :  ce  conseil  se  composail  du 
preteur,  de  cinq  s^nateurs  et  de  cinq  chevaliers.  Dans  les  provinces, 
il  se  reunissait  le  dernier  jour  de  la  session  (1) ;  il  itait  fbrin&  de 
vingt  r^cup^rateurs  {Histoire  du  droit,  n*  35,  p.  143). 

IT.  Justs  aatem  mannmissionts  canss  5.  Les  causes  i^times  (Taffranciia* 

hffic  sunt  :  veluii,  u  quis  patrem  out  semeut  sont,  pmr  exemple,  si  qaelfu'u 

ma£rei»,  filium  filiamve,  aut  firatreia  veut alfrancfair Mn ;9^« on j« m«r0« soa 

sororemve  naturales,  aut  pffidagognm ,  fils  ou  sa  fiUe,  iou  fr^re  oa  sa  soenr  na- 

aut  nutricem,  educatoremve,  aut  alum-  turels,  son  pr^ceptenr ,  sa  nourrice  on 

nnm  aluniBaaivef  aut  collactanenm  ma-  son  nourricier ,   son   nourrisson ,    son 

numittat,  ant  sermm,  procuratoris  ha-  Mre  on  sa  soenr  de  lait,  on  un  esehnre 

bendi  gratia  ;  aut  ancillaoif  matrimonii  pour  enfaire  son  procureur ,  on  nne 

hahendi  causa :  dum  tamen  intra  sex  esclave  pour  tepouser^  poanrn  que  Is 

menses  uxor  ducatur ,  nisi  justa  causa  manage  se  fasse  dans  les  six  mois ,  k 

impediat;  et  qui  nanumittiturprocura-  moins  d^emp^chement  l^gal ;   et  quant 

toris  habendi  gratia,  non  minor  decern  k  Tesclave  dont  on  vent  faire  un  proca- 

et  septem  annis  manumittatur.  reur,  pourvu  qu  il  n'ait  pas  moins  de 

dix-sept  ans. 

Veluti,  Les  causes  indiqa^es  ici  ne  sent  qne  des  exemples  , 
le  mot  veluti  le  prouve  assez.  On  en  cite  d'autres  an  Digeste,  comme 
si  Tesclave  avait  sauv^  la  vie  on  Thonneur  k  son  maitre  (2). 

Patrem  out  matrem.  II  peat  arriver  de  bien  des  mani^res  qa^aa 
homme  libre  ait  sous  sa  puissance  son  p&re  on  sa  m6re ,  sa  soenr 
ou  son  fr^re.  Voici  des  exemples  que  donne  Tb^ophile  :  si  un  fits, 
6tant  en  servitude  avec  son  pfere ,  sa  mferc ,  scs  soeurs ,  etc. ,  est 
affranchi  par  son  maitre  et  institu6  heritier»  il  se  trouvera  le  pro- 
pri^taire  de  ses  parents.  Si  nn  bomme  ayant  en  des  enfants  d*ane 
esclave,  a  par  la  suite  un  fils  legitime  qui  lui  succ6de ,  celui-ci  se 
trouvera  avoir  sons  sa  puissance  ses  fr^res  ou  soeurs  natnrels. 

Procuratoris  habendi  gratia.  U  faut  remarquer  que  Ton  exige 
dans  ce  cas  qua  Teaclave  ait  au  nioins  dix-sept  ans  accomplis.  S  il 
6tait  moins  dg6,  on  ne  pourrait  lui  remettre  avec  confiance  la 
direction  des  affaires  du  patron,  et  d'ailleurs  il  ne  pourrait,  dans 
les  cas  ou  cela  serait  necessaire,  postuler ,  c*est-i-dire  exposer 
devant  le  juge  la  demande  ou  la  defense  de  son  patron,  car  il  fallait 


wni  U  droit  d«  eiU  (Ulp.  Reg.  i.  §  12).  n  ne  resferait  ^aa  qn'une  senle  contid^ration  ,  trop  pea 
cooclotnte  poor  dUnin  celles  qae  nous  venons  dexposer,  c'est  qae  Th^Sophile .  Ulpien  et  raaden 
jnrifconnilte  dont  on  a  an  fragment  rar  lea  manumiasioni ,  en  traitant  cette  matiere ,  ne  parlnt 
noUement  de  Tindicte  (Theoph.  hoc  §•  —Ulp.  Reg.  I.  §  13.  —  Fragm.  vot.  Jar.). 

(I)  On  peat  voir  dans  la  paraphrase  de  Tbrfophile ,  sous  ce  paragraphe ,  des  deUila  int^sMnti 
•nr  oe  amventus  et  snr  ce  consilium,  qui  concordent  avec  ccux  donnas  par  Galas.  1.  $  20.  — 
(«)  D.  40.  2.  9.  f.  Marci.  y^  ^ 


TIT.  VI.    P.  Q.  ET  P.  Q.  GAUS.  LES  MAN.  NE  PEUV.  ^TftE  FAITES.     175 

avoir  dix-sept  ans  poar  cela  (1).  Da  reste,  ce  n*itait  pas  seulement 
pour  le  charger  de  postuler  qu'on  affranchissait  Tesclaire  :  c*est, 
dit  Th^ophile,  afin  mie,  devena  libre,  il  puisse,  sans  aucun  obstacle, 
girer  les  affaires.  Etaot  esclave ,  il  est  vrai  qu*il  aurait  bien  pu 
administrer,  mais  il  n'aurait  pas  eu,  dans  toQte  sa  latitude,  la  capa* 
cits  d'un  homme  libre. 

Matrimonii  habendi  causa,  II  fallait  que  le  maitre  affranehit 
Tesclavepour  T^pouser  lui-mdme,  et  non  pour  la  donner  en  mariage 
k  un  autre  (2).  Si  le  mariage  Stait  impossible,  il  ne  pouvait  servir 
de  motif  d'affranchissemeDt;  par  exemple,  si  le  minenr  de  vingt 
ans  Stait  castrat  (3).  Les  femmes  ne  pouvaient  pas  6tre  autorisees  k 
affiranchir  pour  cette  raison,  si  ce  n'est  dans  un  cas  exceptionnel(4). 
—La  manumission,  d'apr^s  un  sSnatus-consuIte,  ne  pouvait  avoir 
lieu  qu  avec  serment  fait  par  le  maitre  d'^pouser  Tafiianchie  dans 
les  six  mois  (5).  Jusqu  ^  ce  que  le  mariage  eut  lieu,  T^tat  de  Tes- 
clave  Stait  en  suspens.  Si  les  six  mois  s'ecoulaient  sans  mariage,  elie 
etait  censee  n' avoir  jamais  eik  affrancbie,  k  moins  qu'il  n  y  eut  un 
emp^ehement  ligal ;  par  exemple,  si  le  maitre  Stait  mort,  ou  bien 
s'il  avait  eih  £iit  sSnateur,  parce  qu'alors  il  ne  pouvait  plus  Spouser 
une  ai&ancbie. 

in.  Semel  antera  cama  approbata,        O.  Vraiou  fanx,  le  motif  one  fois  ap- 
sifevera  nt,  sive  falsa,  bob  retractatnr.    proov^  ne  se  r^tracte  plus. 

Bien  qu^en  gSnSral  on  eut  la  voie  de  Tappel  contre  les  decisions , 
il  n'en  Stait  pas  de  m^me  ici.  On  pouvait,  dit  Marcien  (6),  et  apr^s 
lai  ThSophile,  contester  le  motif  devant  le  conseil ;  mai«  une  fois 
approuv^^  Von  ne  revient  plus  sur  Fapprobation.  L'affrancbisse- 
ment  ayant  eu  lieu ,  il  serait  impossible  de  le  faire  rSvoquer  en 
soutenant  que  la  cause  Stait  fausse  ou  simulSe. 

¥11.  Cum  er^^cerUts  modus  manU'       9.  Un  mode  spicial  d affranchisse- 

mittendi  minoribas  viginti  annis  domi-  ment  ^tant  6tabli  par  la  loi  JEUa,  Seotia 

nis  per  legem  JEMann  Sentiam  constitu-  pour  le  maitre,  mineur  de  vingt  ans,  il 

tos  sit,  eveniebat  nt  qui  qnatuordecim  en  r^sultait  que  celoi  qui  avait  quatorze 

annos  expleverat ,   Kcet    testameatum  ans  accomplis,  bien  qu'il  pAt  faire  un 

facere,  et  io  eo  aibi  beredem  instituere,  testament,   y  instituer  on   b^ritier,  y 

legataque  reliaquere  posset;  tamen,  si  faire  des  legs,  ne  pouvait  pas  cepen- 

aoiinc  minor  esset  viginti  annis,  liber-  dant,  s*il  avait  moins  de  vingt  ans,  lais- 

taftem  servo  dare  non  posset.  Quod  non  ser  la  libertd  k  un  esclave.  II  dtait  in-- 

erat  (ereadam,  si  is  cni  totomm  snornm  soutenable  que  criui  qui  pouvait,  dans 

bononun  in  tesfamento  dispositio  data  son  testament,  disposer  de  toute  sa  for- 

erat,  ono  servo  libertatem  dare  non  per-  tune,  ne  piit  faire  un  seul  alTranchisse- 

mittebatnr.  QuareBOssinnliterei,  quem-  ment.  Aussi  nous  lui  avons  permis  de 

admodom  alias  res,  ita  et  servos  suos  disposer  k  son  gri  par  testament  de  ses 

in  ultima  voluntate  disponere,  quemad-  esclaves  comme  de  ses  autres  biens,  et 

modmn  voloerit,    permittimus,    ut   et  de   les  affranchir.  Ndanmoins,  comme 

libertatem  eis  possit  prsestare.  Sed  cum  la  liberty  est  inappreciable,  comme  Tan- 

liberlas  inastimabilis  res  sit,  et  propter  tiquitd  ddfendait,  pour  cette  raison,  de 


(1)  D.  3.  1.  1.  §  3.  f.  Ulp.  -  (2)  D.  40.  9.  21,  —  (3)  D.  40.  2.  14.  5  2.  f.  Marci.  —  (4)  lb. 
—  (5)  lb  13.  f.  u^.  —  (6)  lb.  9.  s  1.  f.  Marci. 
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hoc  ante  XX  eetatis  anoom  antiqoitas  la  donner  avaut  vingt  ans  k  on  esclave, 

liber (atem  servo  dare  prohibebat :  ideo  prenant  en   qaelque  sorte  nn  milieOf 

nos,   mediam  qaodammodo  viam  eli-  nous   avons   pernn's   raflranchissement 

gentes,  non  aliter  minori  viginti  annis  par  testament  an  mineur  de  vingt  ans, 

libertatera   testamento  dare  servo  suo  pourvuquilait  achevesadixseptihne 

coocedimus,  nisi  XVIJ  annum  itnpleve-  annie  et  atteint  sa  dix-hniti^me.  En  ef- 

ril,  et  decimum  octavum  tetigerit.  Cum  fet,  Tantiquite  leur  permettait  k  cet  Age 

enim  antiqoitas  hujusmodi  setati  et  pro  mdme  de  postuler  pour  aotrui,  poor- 

aliis  postuiare    coocesserit,    cor    non  quoi  ne  les  croirait-on  pas  aid^s  d*on 

etiam  sui  judicii  stabilitas  ita  eos  adju-  jogement  assez    sAr   poor   obtenir  le 

vare  credator,  ot  ad  libertatem  dandam  droit  de  donner  la  liberty  k  leors  es- 

servis  sois  possint  pervenire?  claves? 

Certus  modus  manumtttendu  De  ce  que  le  mineur  de  vingt  ans, 
autoris^par  le  conseil,  ne  pouvait  affranchir  que  par  la  vindicte, 
d^coulait  en  effet  la  consequence  qu'il  ne  pouvait  nullement  donner 
la  liberty  par  testament. 

Ita  et  servos  suos.  Ce  motif  donn^  par  Justinien,  qu  il  etait  in- 
soutenable  qu*on  ne  put  disposer  de  ses  esclaves  comme  de  ses 
antres  biens,  n'est  pas  juste.  Le  mineur  de  vingt  ans  pouvait,  m^me 
sous  la  loi  j^lta  Sentia ,  disposer  par  testament  de  ses  esclaves 
comme  de  ses  autres  biens.  Car  que  pouvait-il  faire  de  ses  biens  ? 
Les  laisser  k  son  h^ritier,  les  donner  par  legs^  par  fid^icommis ; 
ne  pouvait-il  pas  faire  tout  cela  d*un  esclave?  Mais  donner  a  cet 
esclave  la  liberty,  ce  n'l^tait  point  la  une  simple  disposition  de  sa 
propri^te;  il  le  rendait  libre,  citoyen;  la  cit6  ^tait  partie  dans  cet 
acte,  et  Ton  pouvait,  sans  contradiction,  le  lui  d^fendre,  tandis 
qu*on  lui  permettait  les  alienations.  La  disposition  de  la  loi  ^Ita 
Sentia  ^tait  conforme  k  Tesprit  de  la  r^publique,  celle  de  Justinien 
k  Fesprit  d'humanite  qui  dirigea  sa  legislation  sur  les  affranchis- 
sements. 

Nisi  XVII  annum  impleverit.  Voici  une  application  de  ce  prin- 
cipe  qu'on  pent  fort  bien  avoir  la  faculty  d'aliener  son  esclave 
comme  ses  autres  biens,  sans  avoir  celle  deTaffranchir.  Bien  qu^on 
puisse  tester  k  quatorze  ans ,  Femperenr  decide  qu*on  ne  pourra 
donner  la  liberty  par  testament  qu'k  dix-sept.  Du  reste ,  environ 
huit  ans  apr^s,  il  accorda  par  une  novelle  le  droit  d*affranchir  d^s 
qu'on  pourrait  tester  :  aSancimus  ut  licentia  sit  minoribus  in 
ipso  tempore^  in  quo  licet  eis  testari  de  alia  substantia j  etiam 
servos  suos  in  ultimis  voluntatibus  manumitteren  (Nov.  119, 
c.  2). 

TITULUS  VII.  TITRE  VH. 

OE   LEGE  FUSIA   CANINIA   TOLLEin>A.  DE  l' ABROGATION  DE  LA  LOI  FUSIA  CANIItflA. 

Lege  Fosia  Caninia  cerfos  modos  con-  La  loi  Fosia  Ganioia  (1)  avait  resserr^ 

stitotus  erat  in   servis  testamento  ma-  dans  des  limites  fixes  la  faculty  d'affran- 

numittendis.    Quam  ,    quasi  libertates  chir  par  testament.  Nous  avons  decide 

impedientem,  et  quodammodo  invidam,  qu*elic  scrait  abrog^e  comme  un  obsta- 


(I)  Les  divers  textes  des  Institots  portent  Fmiat  mais  dans  Gains  et  dans  Ulpien ,  on  lit  Furia. 
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tolleodam  esse  censnimas ;  cmn  satis  cle,  en  quelqae  sorte  odieax,  mis  aax 

faerat  inhamanam,  vivos  quidem  licen-  afTranchissenients;  car  il  ^(ait  contraire 

tiam  habere  tofam  saam  famillam  liber-  k  rhomanit^  de  laisser  aux  vivants  la  li- 

tate  dooare,  nisi  alia  causa  impediat  li-  bert^  d'affranchir  toas  lenrs  esclaves,  s*il 

bertatem,  morientibus  autem  hujasmodi  n'existait  pas  d*aotre  emp^hemeuf^  et 

licentiam  adimere.  d'enlever  cette  facaU6  anx  mooraots. 

Poar  les  afTranchissements  entre-vifs,  Tinter^t  da  maitre,  qui 
seprivaitd'une  propri^t^  en  se  privant  de  son  esclave,  ripondait 
josf a'i^  na  certain  point  qa'il  garderait  des  limites  dans  le  nombre 
des  esclaves  afTranchis;  mais  celai  qui  meurt,  sMl  ne  laisse  pas 
d'heritiers  auxqnels  il  sMnt^resse,  n  itant  plus  arr^t^  par  un  int6r6t 
personnel »  pourra  lib^rer  sans  moderation  une  grande  partie  de 
ses  esclaves,  par  on  sentiment  de  libiralit^  ou  d'ostentation.  C^tait 
ce  qui  arrivait  en  eCTet;  et  chez  les  Romains  on  mettait  k  faire 
suivre  le  convoi  fun^bre  d'une  foule  d'afTranchiSy  coifTifis  du  bonnet 
de  la  liberty,  le  m^me  orgueil  qne  Ton  met  de  nos  jours,  dans  cer- 
tainesviUeSy  k  le  faire  suivre  d'une  foule  de  pauvres  que  Ton  a'Ve* 
ins  (I).  La  loi  Furia  Caninia,  rendue  quatre  ans  apr&s  la  loi 
MliaSentia,  en  761,  sous  leconsulat  de  Furius  Camilleet  C.  Ca- 
ninius  Gallus  (2),  ^tablit  que  celui  qui  n^aurait  que  deux  esclaves 
poorrait  les  afTranchir  tons  les  deux;  s'il  en  a  plus  de  deux  jusqu'a 
dix,  la  moiti6;  plusde  dix  jusqu*&  trente,  le  tiers;  plus  de  trente 
jnsqa'li  cent,  le  quart;  plus  de  cent  jusqu'&  cinq  cents,  le  cin- 

Suilme ;  mais  jamais  on  ne  pourra  par  testament  en  libirer  plus 
e  cent.  Les  esclaves  devront  6tre  ddsignes  par  leur  nom.  S'il  y  en 
a  plus  que  la  loi  ne  le  permet ,  les  premiers  seront  seuls  affran- 
cbis  (3).  Tout  ce  qui  sera  fait  en  fraude  de  la  loi  sera  nul.  D*ou  on 
concluait  que ,  si  les  noms  avaient  6te  Merits  en  cercle  afin  qu*on 
ne  put  distinguer  les  premiers  des  derniers ,  aucun  des  esclaves  ne 
serait  lib^r^  (4).  Tout  cela  est  abrog6. 

De  la  condition  des  affranchis. 

Lors  de  la  promulgation  des  Instituts ,  bien  quMl  n^y  eiit  plus 
entre  les  ing6nus  et  les  affrancbis  une  ligne  de  demarcation  aussi 
tranch^e  que  sous  la  r6publique  de  Rome ,  cependant  la  loi  met- 
tait encore  quelques  differences.  Ainsi,  par  exemple,  un  s^nateur 
n'anraitpu  ^pouser  une  affrancbie.  Mais  six  ans  apr^s  cette  pro- 
mulgation, an  539  de  J.-C,  Justinien  dans  une  novelle  efTa^a  ces 
ditrerences,  accorda  aux  affrancbis  le  droit  d'anneau  d'or  (5),  ce- 
ll) Dion.  Cas.  4.  24.  -  (2)  Suet  Aag.  c.  40.  —  (3)  G.  1.  §  42  et  »uiv.  —  Lip.  tit.  1.  $$  24. 
25.  — (4)G.  1.  546. 

(5)  II  est  certftin  que  le  droit  de  porter  des  anneaox ,  m^ine  de  fcr,  ^tait  primitivement  reeenr e 
a  certcines  clauei  de  citoyens,  les  senatenra ,  les  patriciens ,  les  chevaliers  {Pl.  Hint,  not.  33.  1. 
—  Til.  Uv.  23.  II).  Mais  oe  droit  se  r^pandit,  et  les  auneaax  d'or  finirent  par  etre  port^s  par 
(oos  les  ingenoa.  lis  n'^taicnt  la  marque  d'aucane  dignite  ,  puisqne  Jastinlen ,  voolant  assimiler 
les  affrsoehis  aux  iDgenos,  Icnr  accorda  k  tons  le  droit  d'anneau  d'or  :  •  Qui  liberkUem  aectperit. 
iobehit  tubtequens  mar  et  aureomm  anntdarum  et  regenerationis  jus  •  (Nov.  78.  c.  1).  Des 
Ion  les  anneaox  d'or  n'indiqnercnt  plus  qne  la  quality  d'homme  libre. 

I.  H 
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lai  de  r^iniration  ( noos  avons  expliqo^  ce  qa'on  entendaif  par  Ik, 

Sage  157),  et  ne  conserva  que  les  droits  de  patronage (1).  L*esclave 
evait  k  son  patron  une  nonvelle  vie,  la  vie  civile;  et  comme  il  en- 
trait  dans  la  societe  senl  et  sans  famille »  on  Tavait  rattaefa^  en 
Jnelqoe  sorte  k  celle  de  Y  afTranchissant.  Voilk  d*oii  venaient  les  droits 
e  patronage,  qai  se  composaient  de  trois  parties  distinctes  : 
1*  obsequia;2^  operce;  Z""  jura  in  bonis.  —  1*  On  entend  par 
obsequia  tout  ce  qui  tient  au  respect,  k  la  reconnaissance,  kla 
pi^te  qne  raffrancni  doit  an  patron.  Le  Digeste  traite  ensemble , 
et  en  les  mettant  snr  le  ni6me  rang  sods  ce  rapport,  les  devoirs  des 
affranchis  envers  lenr  patron,  et  ceux  des  enfants  en  vers  leurs  as- 
cendants (2)  :  o^LSberto  etJUio  semper  hanesta  et  sancta  persona 
patris  ac  patroni  videri  debet  v  (3).  L'aflranchi  ne  pent  appeler 
in  jus  son  patron  sans  en  obtenir  prealablement  la  permission  da 
magistral  (sine  permissu  pratons)  (4).  II  ne  neat  intenter  contra 
Ini  une  action  infamante;  ni  exiger  de  Ini  au  oel^  de  ses  facult^s, 
lorsqa*il  se  trouve  son  debiteur  (5).  II  lui  doit  des  aliments  dans  le 
hesoin  (6).  Celui  qui  aurait  insulte  son  patron,  ou  commis  contre 
lui  quelqne  dilit,  serait  condamni,  comme  ingrat,  k  subir  quelque 
peine,  on  m^me  k  rentrer  en  servitude,  selon  la  gravity  de  la 
faute  (7).  —  2**  On  entend  par  operte  les  services  qne  ralTrancfai 
promettait  k  son  patron,  qu  ils  consistassent  en  travail  comme  do- 
mestique,  on  en  travail  comme  onvrier  [sive  in  ministeriOj  sive 
in  arti/icio  consistant).  Mais  ces  services  n^etaient  pas  dns  de  plein 
droit  et  en  vertu  de  la  loi.  L'esclave  n  y  ^ait  oblige  que  lorsque 
son  reaitre  ne  Favait  aflranchi  qu^k  cette  condition ,  et  qn'il  les  lui 
avait  fait  promettre  par  serment  ou  par  stipulation.  On  reglait  or- 
dinairement  quelle  serait  Fetendue  de  ces  services  (8).  —  3**  Enfin 
les  droits  sur  les  biens  de  raflraochi  ^taient  des  droits  de  succes- 
sion, que  nous  examinerons  plus  tard  (9). 

Parmi  les  afTranchis,  ou  peut-^tre  vaut-il  mieux  dire  parmi  les 
esclaves,  il  en  est  que  nous  ne  pouvons  nous  dispenser  d*examiner ; 
ce  sont  ceux  qu*on  nommait  statu  liberi,  libres  par  destination, 
parcequ  ils  ^taient destine  k  obtenir  nnelibert^  qui,  momentan^ 
ment,  se  tronvait  suspendue  par  un  terme  on  par  une  condition 
(qui statutam  et  destinatam  in  tempus  vel  conditionem  liberta- 
tern  habet)  (10).  « Que  mon  esclave  Syrus  soitlibre  deux  ans  apres 
que  rheritier  aura  recueilli  ma  succession,  ou  bien,  ^'i7  acheve  de 
peindre  le  pavilion  que  fai fait  clever.  r>  L'esdave,  jusqu'k  ce  que 
les  deux  ans  soient  6coul6s,  ou  jusqn'k  ce  que  le  pavilion  soit  peint, 
sera  statu  liber,  Dans  cette  position  il  ne  di(I%re  gu^re  des  autres 
esclaves  de  Fh^ritier,  tellement  que  les  enfants  de  la  femme  statu 
libera  ^taient  esclaves  :  a  Statu  liber,  quamdiu  pendet  conditio^ 


(1)  Kot.  78.  c.  I  et  2.  —  («)  D.  37.  14.  —  (3)  Ik  9.  f.  Wp.  —  (4)  D.  2.  4.  4.  f  Ulp.  — 
(5)  !•■«.  4.  6.  38.  —  (e)  Dig.  25.  3.  5.  S  19.  t.  Ulp.  —  (7)  Dig.  37.  14.  1.  fr.  Ulp.;  5. 
fr.  Mtfcian ;  7. 1 1  fr.  Modest  —  (8)  D.  38.  1.  —  (9)  D.  38.  2.  —  (10)  D.  40.  7.  1.  f.  PwL 
—  Up.  Reg.  tit.  2. 
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sertms  keredis  est;  —  Statu  liberi  cceteris  servis  nostris  nthUo 

fene  differuntn  (1).  Le  maitre  pouvait  en  retirer  tons  les  services, 

toofi  les  frails;  il  ponvaU  le  vendre,  le  donner;  mais  dans  ces 

xhangemeofs  de  position,  Tesclave  ne  perdait  pas  le  droit  suspendu 

jou  foadilionnel  qa*il  avail  k  la  liberie.  Ainsi,  qu*il  eul  passe  dans 

les  maiBs  d'nn  tiers  par  vente,  donation,  l^a,  n'importe  :  des  que 

le  jour  arrivail,  d^s  que  la  condition  s'accomplissail,  il  devenait 

libra.  —  II  faut  ranger  parmi  les  statu^libres  les  esclaves  afTran- 

cbis  en  fraoJe  des  cr^anciers  :  « Nam  dum  incertum  est,  an  qre- 

diterfure  bub  utatur,  interim  statuliberi  sunt  n  (2).  Mais  il  y  avail 

pour  mmK  cda  de  particalier  que  jusqu^a  ce  que  le  cr^ancier  eut 

attaqu6  la  manumission ,  de  fait  ils  jouissaient  de  la  liberie.  — 

Quant  aux  esclaves  aflrancbis  par  fideicommis,  bien  qu'il  y  eut 

une  grande  analogic  entre  eux  et  les  sfatu-libres ,  cependant  plu- 

sieurs  lois  indiquent  qu'on  mettait  une  difTerencc  (3).  Ainsi ,  1  hi- 

riiiernepouvait  vendre Tesclave  affrancbi  par  fideicommis,  et,  s*fl 

le  faisait ,  ce  dernier  pouvait  forcer  rb^ritier  k  le  raclieler,  afin 

d'etre  alTrancbi  par  lui  et  non  par  un  autre  (4). 

^cnam  relatives  aux  baoits  de  libebte  ,  fi&.GiT£  et  n'mfiivuiii. 

Pour  la  l%berte,j  on  donnait  une  action  a  celui  qui  voulait  at- 
taqoer  mi  faomme  qui  passait  pour  libre,  pr^lendaot  qu*il  ^lait  es- 
clave  et  qu^il  lui  appartenaii;  on  en  donnait  une  ausai  k  celuiqni, 
passant  poor  esclave,  par  exemple,  parce  qu'il  avail  ete  pris  en  bas 
lige  par  des  pirates ,  eX  reconnaissant  sa  qualite  d'homme  libre  , 
voulait  agir  pour  la  faire  judiciairement  declarer  ( ad  libertateni 
proclamare).  II  le  pouvait,  quelque  long  temps  qu'il  eut  pass6  en 
servitude;  ei  mdme,  s*il  ne  le  faisait  pas,  ses  eufants,  ses  ascen- 
dants on  ses  aulres  parents  pouvaient  r^clamer  malgr^  lui.  Alors 
avail  lieu  le  proems  nomme  causa  liber alis  (5).  —  Pour  Vingenuite^ 
on  donnait  une  action  k  celui  qui  vonlait  altaquer  uu  bomme  qui 
f  assail  poor  ing^nu,  soutenanl  qu*il  avail  6te  son  esclave  et  qu  il 
itait  son  .affrancbi.  On  en  donnait  pareillemenl  une  k  celui  qui, 
passant  poor  affrancbi,  voulait  agir  pour  faire  reconnaitre  judiciai- 
rement qu'il  etail  ingenu.  Tel  6lail,  par  exemple,  celui  qui,  ayaot 
kie  venda  par  des  pirates,  avail  ^te  affrancbi  par  Tacbetenr.  Si, 
aprte Ja  maDomission,  il  reconnaissail  son  ilat,  il  pouvait  agir  pom* 
proaver  que  cette  manumission  ne  pouvait  nuire  k  ses  droits  de 
naissance  et  qu  il  ilait  ingenu  (6).  II  devait  agir  dans  les  cinq  an- 
ntes  qui  suivaient  rafiranchissement ,  sinon  «on  action  ^tait  ,per- 
•dae(7);  mais  Juslinien ,  dans  le  Code,  aupprima  cette  prescrip- 
tion (8).  —  Ces  diverses  actions  sur  Fetal  des  bommes  ^taienl  du 


(1)  Up.  R«g.  2.  S  2.  —  D.  40.  7.  29.  f.'Pomp.  lb.  fr.  9.  —  (2)  D.  40.  7.  I.  J 1.  —  P)  D.  35 
5.  37.  —  49.   15.  12.  iS  10  et  14.  —  (4)  D.  40.  5.  15.  f.  Modest.  —  (5)  D.  40.  12  et  13.  — 
Cod.  7.  16.  —  (6)  D  40.  14.  —  (7)D.  40.  14.  2.  S  1.  —  (8)  C.  3.22.  6. 
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nombre  de  celles  qa'on  nommM  prejudicielles  (prcejudicia)  et 
dont  nous  aarons  plus  tard  a  appr^cier  le  caract^re  (1).  Elles 
ne  pouvaient  avoir  lieu  que  devant  des  juges  superieurs  (apud 
competentes  maximos  juaices)  (2),  tels  que  les  recteurs,  les  pre- 
sidents dans  les  provinces;  les  pr^teurs,  les  consuls  k  Constanti- 
nople. Elles  ofTraient  le  moyen  de  sanction  de  tontes  les  regies  que 
nous  venons  d'exposer. 

TTTULUS  VIII.  TITRE  Vffl. 

DB  HIS  QUI  SUI ,  VBL  ALIBNI  JURIS  SUNT.       DB  CBUX  QUI  SQNT  MAITRBS  D'BUX^MiMES 

ou  sous  LB  pouvom  d'adteui. 

II  s'agit  ici  des  hommes  considir^s  dans  la  famille.  II  Taut  pein- 
dre  la  lamille  romaine  telle  qu^elle  existait  dans  les  moeurs  pre- 
mieres ,  afin  de  pouvoir  en  saisir  les  vestiges,  k  demi  effaces,  qui 
restent  encore  sous  Justinien 

D^j^  nous  avons  trac6  ce  tableau  dans  son  ensemble  ( GenirdU" 
sation  du  droit  romaiuj^  p.  16  k  26) ;  il  faut  arriver  aux  details. 
Le  principe  que  nous  avons  posi  en  i^te,  c*est  que  la  famille  ro- 
maine est,  non  pas  une  famille  naturelle,  mais  une  famille  civile; 
que  son  fondement  est,  nan  pas  lelien  du  sang,  mais  lajptemanc^. 

Chaque  famille  formait ,  au  milieu  de  la  sociite  gin^rale ,  une 
society  particuli^re  soumise  k  un  regime  despotique.  A  la  i^ie  se 
trouvait  un  chef  (paterfamilias)  (3),  maitre  de  lui-m^me  (  suiju^ 
m)-;  dans  la  propriety  de  ce  chef  6taient  les  personnes  gu*on 
nommait  alieni  juris,  soumises  au  pouvoir  d'autrui,  savoir  : 
I'^ses  esclaves;  2""  ses  enfants,  quelque  dg^s  qu*ils  fussent,  et  les 
descendants  de  ses  enfants  m&les ;  3*"  sa  femme  dans  certains  cas ; 
4'' les  hommes  libres  quMl  avait  acquis  par  mancipation.  Le  mot 
familia,  et  plus  souvent  domus,  indiquait,  dans  un  sens  gto^ral, 
la  reunion  de  toutes  ces  personnes  (Hist.^  p.  61;  et  GSneral., 
p.  17). 

Parmi  ceux  qui  ^taient  alieni  juris,  les  uns  ne  tenaient  au  chef 
que  par  des  liens  de  propriety,  c'itaient  les  esclaves  et  les  hommes 
libres  acquis  par  mancipation ;  les  autres  se  rattachaient  k  lui  et 
entre  eux  par  les-  liens  aune  parents  civile ,  c*£taient  la  femme, 
les  enfants  et  leurs  descendants.  Cette  parents  se  nommait  agna-- 
tion.  La  femme  et  les  enfants  soumis  au  chef  lui  appartenaient , 
^taient  sa  propriit^;  tons  entre  eux,  y  conipris  le  chef,  ils  itaient 
ngnats.  he  mot  familia ,  dans  un  sens  plus  restreint,  mais  plus 
fr^quemment  employ^  que  le  precedent ,  d^signait  le  chef  et  la 
femme,  et  les  enfants  soumis  k  son  pouvoir  (General. ,  p.  26)  (4). 

Quand  le  chef  mourait,  la  famille  qui  lui  £tait  soumise  se  di- 


(1)  Inft.  4.  6.  13.  —  (2)  C  3.  22.  6.—  (3)  Pater  atdm/omttiat  appdlatur  qui  in  domto  dmi- 
nium  hab«t  (D.  50.  16.  195.  S  2.  f.  Ulp.).  —  (4)  Jure  propria  famUiam  dicimui  pluret  peri<ma$, 
qua  sunt  tub  unhu  pcUitaie  cut  nolura,  mt  jurt  subjecta  (lb.).  —  Famt/ue  t^ppellation^  et  if€ 
jtrineept  ftimUim  cantinetur  (lb.  f.  196.  Gftiai). 
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eomposait  en  plasiears  petites ,  commandoes  par  chaque  fils  qui 
devenait  indepeDdaat ;  mais  le  lien  d'agoation  n*£tait  pas  rompu , 
11  continual t  d*exister  entre  ces  di verses  families,  et  m^me  de  tier 
les  nouveaux  membres  qui  naissaient.  On  eut  dit  que  le  chefpri- 
mitif,  celui  k  qui  ils  avaient  obOi  jadis ,  eux  ou  leurs  ascendants , 
les  T^unissait  encore  sous  son  autoritO ,  ou  du  moins  le  souvenir 
de  ce  chef  Otait  le  lien  qui  les  attachait  (Hist,  du  droit,  p.  116) ; 
entre  eux,  ils  itaient  tons  agnats.  Le  mot familia^  dans  un  troi- 
si^me  sens,  dOsignait  la  reunion  de  tons  ces  agnats  :  reunion  for- 
mant  one  grande  famille  composOe  de  diverses  petites  families  qui, 
a  la  mort  du  cbef  commun,  avaient  ii&  commandoes  par  des  cnefs 
SiffOrents,  et  neanmoins  Otaient  restOes  liOespar  Fagnation  ( Gene- 
ral.j  p.  26,  diverses  acceptions  du  moi  familia)  (1). 

A  la  thOorie  dela  famille  serattache  celle  de  la  parents,  dout 
nonsTavons  dOja  exposO  les  notions  principales  (General.,  p.  23). 
La  parents  en  general  se  nommait  cognation  (cognatio),  et  les 
parents  cognats  (cognati^  quasi  una  communiter  natt).  —  La  co- 
gnation, dit  Modestin,  vient  quelquefois  du  droit  civil,  quelque- 
tois  de  la  nature,  quelquefois  de  Tun  et  de  Tautre.  —  De  la  na- 
ture seoJe,  par  exemple,  pour  la  parents  du  cotO  des  femmes, 
parce  que  les  enfants  ne  sont  pas  dans  la  famille  de  leur  mOre.  — 
Du  droit  civil  seul,  lorsqu  elle  provient  d'une  adoption. — Du  droit 
civil  et  de  la  nature,  lorsqu' elle  est  produite  par  de  justes  noces 
entre  les  membres  d'une  mOme  famille.  —  La  cognation  naturelle 
retient  le  nom  de  cognation;  quant  k  la  cognation  civile,  elle 
porte  bien  ce  nom  gOnOrique;  mais,  k  proprement  parler,  elle  se 
nomme  agnation  (2). 

L' agnation,  rapport  purement  civil,  ne  tenait  nuUement,  comme 
on  Fa  vu,  k  la  parents  naturelle,  mais  seulement  k  la  quality  de 
membre  de  la  mOme  famille  resultant  d'un  lien  de  puissance.  C'est 
a  ceiie  quality  d'agnat  que  le  droit  civil  des  Romains  avait  attache 
tods  les  droits,  tels  que  ceux  de  tutelle  et  de  succession,  que  les  au- 
tres  peuples  donnent  aux  liens  du  sang.  Est-on  dans  la  mOme  fa- 
mille, on  est  agnat,  et  on  jouit  de  tons  les  droits  que  donne  cette 
?ualitff;  est-on  dans  des  families  differentes,  on  n*estpasajf9ia/^  et 
on  n'a  point  de  droit ;  que  Ton  soit  du  reste  parent  naturel  ou 
non ,  peu  importe.  L'Otranger  introduit  dans  la  famille  par  Fadop- 
tion,  la  femme  par  la  puissance  maritale,  y  prennent  tons  les  pri- 
vileges de  Fagnation ;  mais  qu'un  membre  de  la  famille  en  soit  ren- 
voyO  par  le  chef,  tons  ses  liens  sont  rompus,  tous  les  avantages  lui 
sont  retires.  De  mOme,  aucun  droit  n'est  accords  aux  parents  quel- 
conques  du  cotO  des  femmes,  parce  auMls  n'entrent  pas  dans  la 
famille  de  leur  mOre;  aucun  droit  ennn,  ni  k  la  m6re  envers  ses 

(1)  Ommuni  jure  famUiam  dicimut  omnium  ajnatorum.  Nam  et  si  pettre  familias  mortuo  ri»gulf 
rtmguUu  famUias  habent,  tamen  omnet,  qua  tub  unius  potestate  fuerunt »  rtcte  ejusdim  familia  ap- 
peUeAwHtur,  qui  ex  eadem  domo  et  gente  prodUi  sunt  (D.  50.  16.  195.  §  4.  f.  Ulp).  —  (2)  D.  38. 
10.  4. 1 2.  f.  Modest 
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enfimts,  ni  aux  enfaote  envers  leur  m^re,  lorsqn  elle  a' est  pasliie  k 
la  famille  par  la  puissance  mar  if  ale. 

La  cognation  proprement  dite,  c'est-k-dire  la  parents  natarelle 
senle»  ne  donnait  aucun  droit  de  famille,  ni  droit  de  tutelle,  ni 
droit  de  saccession.  Son  principal  effet  itait  de  mettre,  dans  cer- 
tains cas,  obstacle  an  mariage. 

Tel  ^tait  le droit  civil  dans-toute  sa  pnreti,  qoant  aax  id£es  gfi* 
n£rales  sur  la  famille  et  sur  la  parents ;  mais  il  a  snbi  des  modificftf' 
tions.  Sons  le  premier  rapport,  noas  verrons  quale  nombre  deper- 
sonnes  alieni  juris  €st  diminn^ ;  car  las  homraes  libres  ont,  depais 
les  premiers  empereurs,  cesse  d'dtre  donnas  en  mancipation,  et 
lea  femmes  ne  sont  plus  sous  la  propri^t^  de  leurs  maris.  Sous  le* 
second  rapport,  bien  qu*on  distingue  encore  les  agnals  des  parents 
qui  ne  le  sont  point,  cependant  on  accorde  dejk  plnsieurs  droits 
civils  k  la  parents  natnrelle.  Les  pr^teurs  out  commence,  les  em- 
pereurs  ont  augments  ces  droits,  et  Justinien  les  a  consaerfes. 

Apr^s  cet  apercu  general  passons  aux  details. 

Sequitnr  de  jnre  personamm  alia  di-       Voici  une  autre  division  dans  le  droit 

visio.  Nam,  qusdam  persdns  sui  juris  snr  les  personnes.  Les  unes  sont  maU 

sunt,  qosdam  alieno  jori  subjectae.  Rnr-  tresses  (Telles^^m^mes^  les  antres  sont  an 

sua  eamm,  qon  alieno  jori  sobjectae  ponvoird'aiitnii.Kt,  pannioeadenu^ref, 

sunt,  eUitB  sunt  inpotestate  parentitm^  il  en  est  qui  sont  soumises  a  leur  pere, 

aUcB  inpotestate  dominorum.  Videamns  dautres  a  lew  tnaitre,  Traitons  d  abord 

itaqne  de  bis  qu«e  alieno  juri  subjects  de  celles  qni  sont  au  ponvoir  d'antmi ; 

sunt;  nam,  si  cognoverimos  quae  ists  car,  nne  tbis  ces  personnes  eonnnes, 

person®  sunt,  simul  inteliigemus  qnie  oous  aanrons  par  cela  seal  qnelles  aont 

sui  juris  sunt  Ac  prius  dispiciamus  de  celles  qui  sont  mattresses  d'ellea-ai^es. 

his  quae  in  potcstate  dominorum  sunt.  Et  d*abord  occnpons-nous  de  celles  qui 

sont  au  pouvoird*un  maitre. 

Sui  juris.  D' une  part,  jus,  d^riv^  de  jussum,  signifie  ordre, 
commandement  :  synonyme,  en  quelque  sorte,  de  puissance  (1). 
D' autre  part,  le  chef  de  famille  ^tait  le  seuLqui  eut  un  droit  a  lui: 
droits  de  propriety,  droits  de  creance,  tout,  originairemeni,  se 
concentrait  en  lui ;  ceux  qui  lui  ^taient  soumis  n  avaieut  pas  de 
droit  propre ,  ils  faisaient  par  tie ,  ils  etaient  uoe  d^pendance  de  soil 
droit.  Voilk  d'oii  viennent  les  expressions  de  sui  juris,,  alieni  ju^ 
ris,  pour  dire,  maitre  de  soi-m6me,  ayant  son  droit  propre ;  sou- 
mis au  pouvoir  d'autrui,  dependance  du  droit  d'autrul*  Ceux  qui 
ne  sontsous  la  puissance  de  personne  (sui juris)  prennentile  nom  de 
paterfamilias  pour  les  hommes,  et  mater  famUias  pour  les  fi»BD» 
mes,  etcela  k  quelque  4ge  qu  ilssoient,  ces  mots  ne  designaninnUe- 
ment  la  qualite  de  p^re  ou  de  m^re,  mais  seulement  celle  de  chef  de 
maison  :  de  sorte  que  Tenfant  qui  nait  ind^pendant  (sui  juris )  dte 
Tinstant  de  sa  naissance  est  paterfamilias  :  a  PatresfamHiarum 
sunt,  qui  sunt  suce  potestatis,  sivepuberes,  sive  impuberes,  simile 
modo  matresfamUiarvm;filiifamiliarum  etfUcB,  gum  sunt  m 


(1)  Tb^oph.  hie. 
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aUena  potentate  »  (1).  Cependant  cetf  e  ipith^te  de  materfamilias  ne 
se  donnai t  pas  aax  tenmies  d^shonor^  par  de  mauvaises  moeurs  (2). 
AluB  sunt  m  potesiate  foreniwH,  aUa  in  poiestaie  dommo-^ 
rwn.  Les  Instituts  nMndlqnmt  qae  deux  classes  soamises  an  poo- 
voir  d*autraiy  les  esclaYes  et  les  enfaots;  c'est  qu^effectivement  il 
n'en  existe  plus  d'aatre  ^T^poqae  de  Jostioien ;  mais  jadis  il  fal* 
lait  y  joindre  la  femme  ioaibie  au  pouvoir  de  son  mari  et  rhomine 
L'bre  alNindonni  en  mancipation.  On  avait  mtoe  disigni  par  des  \ 
nomsces  difii^rentes  esp^ces  de  pou¥oirs.  On  nommaii  poiestas  le 
poavoir  da  chef  sur  ses  esclaves  et  sar  ses  enfants;  manus,  son 
poovoir  sar  sa  femme;  mancipium,  sur  Thomme  Wwk  par  manci- 
patioo.  a  Earumpersonarum  quce  alienojuri  subjects  sunt,  alitB 
inpoiestatCj  alice  in  manUj  (uim  in  mancipio  sunt »  (3). 

P0I3V0IR  DC  CHEF  SUH  SES  ESCLAVES  ST  SES  ENFANTS  [potestos). 

I.  Inpotestateitaqaedominoramsont        1.  En  la  paisfADce  des  maitres  soot 

servi :  quae  qoidem  potestas,  juris  gen-  )es  esclaves  :  et  cette  poissauce  est  dn 

tiiiiD  est ;  nam  apod  omnes  perseque  gen-  droit  des  gens ;  car  nous  pouvons  aper- 

tes  animadvertere  possumus,  daminis  in  cevoir  que,  chez  toutes  les  nations ,  les 

servos  vMtB  necisqne  potestatem  fuisse ;  midtres  ont  droit  de  vie  et  de  mort  sor 

et  aoodcnmqne  per  servnm  acquiritur,  les  esclaves,  etqne  tout  ce  qui  est  acquis 

id  domino  acqnirL  par  Fesclave  est  acquis  an  mattre. 

La  puissance  da  maitre  s' applique  k  deux  choses,  k  la  personne 
et  aux  biens.  Quant  k  la  personne,  droit  de  vie  et  de  mort  ^tait  ac- 
cords an  maitre;  quant  aux  biens,  tout  ce  que  Fesclave  avait  ou  ac- 
qu^rait^iait  k  son  maitre.  Voilli  le  droit  primitif ;  examinons  quelles 
modifications  il  subit  (F.  Hist,  du  droit,  p.  31,  61, 178  et  247). 

Sur  la  personne,  jusqu'k  la  fin  de  la  republique ,  la  puissance 
du  maifre  resta  intacte;  mais  elle  fut  diminu^e  consid^rablement, 
mdme  avant  Tintroduction  du  christianisme  qui  vint  plus  tard 
exercer  sur  ce  point  une  influence  incontestable.  D*abord  par  la 
loi  Petronia  que  nous  connaissons ,  d'apr^s  un  passage  des  Pan- 
dectes,  comme  ayaht  enleve  aux  maitres  le  droit  de  forcer  eux- 
m^mes  leurs  esclaves  k  combattre  contre  les  b^tes.  a  Post  legem 
Petroniam  et  senatus-consulta  ad  earn  legem  pertinentia,  domi- 
nts  potestos  ablata  est  ad  hestias  depugnandas  suo  arhitrio  ser^ 
vos  iradere.  Ohlato  tamenjudici  servo,  sijusta  sit  domini  que^ 
rela,  sicposnce  tradetum  (A).  Cette  loi  est  plac^e  par  MM.  Hau- 
bold  et  Hugo  dans  les  demi^res  annees  du  r^gne  d'Auguste  ( an 
764  de  R.),  quoique  Hotoman  et  d'autres  auteurs  Taient  rapportee 
k  Van  814,  sous  N^ron,  epoque  ou  il  n'y  avait  d^jk  plus  de  lois  ni 
de  plebiscites.  —  Adrien  (870  de  R. ),  d*apr6s  ce  que  nous  apprend 
Spartien  (5),  d^fendit  que  les  esclaves  pussent  6tre  mis  a  mort,  si 
ce  n'est  en  vertu  d'une  condamnation  du  magistrat;  et  nous  savons 
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que  cet  empereur  reUgaa  poor  cinq  ans  ane  femme  qui  avait  traits 
cruellement  ses  esclavcs  :  a  Divus  etiam  Hadriarms  Vmhriciam 
quamdam  matronam  in  quinquennium  relegavit,  quod  ex  levissi- 
mis  causis  ancillas  atrocissime  tractassein  (1).  Enfin  Antonin- 
le-Pleax  (914  de  R. )  punit  comme  homicide  tout  maitre  quelcon- 

3ue  qui  aurait  tuS  son  esclave,  et  prit  des  mesures  pour  que  ces 
erniers  ne  fussent  point  trait^s  trop  cruellement.  Constantio  con- 
firmaces  dispositions,  en  permettant  seulement  aux  maitres  de  fus- 
tiger  modiriment  leurs  esclaves  (2),  et  Justinien  conserva  les  con- 
stitutions deces  deux  empereurs. 

II.  SedhocfemporenaUishominibos,       9.  Mais  aajoord*hui  il  n'est  permis  k 
qui  sub  imperio  nostro  sunt,  licet,  sine  aucun  de  nos  sujets  de  s^vir  k  1  exc^  et 
causa  legihus  cognita^  in  servos  snos   sans  motif  ISgal  centre  ses  esclaves. 
supra  modum  saevire.  Nam  ex  constitn-   Gar,  d'apr^s  une  constitution  de  Tempe- 
tioiie  divi  Antonini,  qui  sine  causa  ser-   reur  Antonin,  celni  qui  sans  cause  fue 
vum  suum  occiderit,  non  minus  pnniri   son  escalave  doit  &iee  puni  comme  celui 
jnbetur,  quam  qui  alienutn  occiderit    qui  tue  Teseiave  d'autrui,  Eim^me^pv 
Sed  et   major  .  asperitas  dominorum ,    cette  constitution  est  r^prim^e  la  riguenr 
ejusdem  principis  constitotione,  coerce-   excessive  des  mutres.  En  efTet,  consults 
tur ;  nam  consultus  a  quibusdam  prssi-   par  quelqnes  presidents  des  provinces 
dibus  provinciarum  de  his  servis,  qui  ad   sur  les  esclaves  qui  se  r^fugient  dans  des 
Kdemieicnmveladstatuamprincipum  idi&ces  sacris  ou pres  de  ia  statue  de 
confugiuntf  priecipit  ut,  si  intolerabilis  rempereur,  Antonin  ordonna  que,  si  les 
vidcatur  stcvitia  aominorum,  cogantur  traitements  dn  maitre  ^taient  jug^s  in- 
netvoituot  bonis conditionibus  vendere,    snpportables,  il  fAt  contraint  de  vendre 
ut  pretium  dominis  daretur;  et  recte.    ses  esclaves  d  de  bonnes  conditions  et 
Expedit  enimReipublicfle,  ne  sua  re  quis   que  le  prix  lui  en  filktremis;  diBposition 
male  utatur.  Cujus  rescripti  ad  i£lium   fort  juste,  car  FEtat  mSme  est  int^ress^ 
Martianum  eroissi  verba  sunt  hsec :  c  Do-  k  ce  que  personne  n'use  mal  de  sa  chose, 
minorum  quidem  potestatcm  in  servos  Voici  les  termes  decerescrit^  adress^i 
lUOK  Illibatam  eiie  oporfet,  nee  cuiquam   i^iius  Marcien  :  c  II  convient  sans  donte 
liominuin  jus  suum  detrahi ;  sed  aomi-   de  ne  pas  porter  atteinte  k  la  puissance 
uorum  interest^  ne  auxilium  contra  seevi-   des  maitres  sur  leurs  esclaves   et   de 
tiam,  volfamem,  vel  intolerabilem  injo-  ^n'enlever  k  personne  ses  droits ;  mais 
riant,  denegetor  iis  qui  juste  deprecan-  il  est  de  t' inter^ des  maitres  enx-m&mes 
tur.  Ideoque  cognosce  de  auerelis  eo-  qu'on  ne  refuse  pas  aux  esclaves,  con- 
fum  qui  ex  familia  Jnlii  Sabini  ad  sta-   tre  lacruaute,lafaim,ou  des  injures  in- 
iuam   confugerunt;   et,   si  vel   durius  tol^rables,  le  secours  quails  implorent 
habitos  quam  eequum  est,  vel  infami  in-  justement.  Gonnaissez  done  des  plaintes 
juria  affectos  esse  cognoveris,   venire   de  cenx  qui  de  chez  Junius  Sabinns  se 
jube,  ita  nt  in  potestatem  domini  non   sonf  r^fogi^s  k  la  statue,  et  s*il  vons  est 
revertantnr.    Qui  si  mese  constitutioni   prouv^  qu  ils  ont  ii&  traitds  plus  dure- 
frandemfecerit,  sciet  me  admissum  se-  ment  que  Thnmanit^  ne  le  permet,  on 
verius  executurum.v  souiil^s  d'une   injure  infAme,  faites-les 

vendre,  qu'ils  ne  rentrent  plus  an  pon- 
voir  de  leur  maitre.  Et,  s'il  cherche  par 
des  subterfuges  ddludermaconstitution^ 
qu  il  sache  que  je  I'ex^nterai  plus  s^v^ 
rement* 

Sine  causa  legibus  cognita.  Le  maitre  aurait  un  motif  legitime 
de  tuer  son  esclave  sMl  le  surprenait  en  adult^re  avec  sa  fille  ou  sa 


(1)  D.  I.  6.  2.  in  fin.  f.  UIp.  —(2)  C.  9.  14. 
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feinm^  (1),  on  si,  attaqa^  par  lui,  il  4tait  oblige  de  le  tuer  pour  se 
defendre  (TheophUe,  nic). 

Qui  alienum  occtderit.  Le  meurtrier  de  Tesclave  d*autrai  pou- 
vait  ^tre  poarsuivi  en  vertu  de  la  loi  Cornelia  comme  homicide, 
et,  comme  tel,  pani  de  mort  ou  de  deportation  :  a  Si  dolo  servus 
occisus  sii^  et  lege  Cornelia  agere  dominum  posse  constat »  (2). 
Aiosi  le  maitre  qui  aura  sans  motif  tui  son  esclaTe  sera  puni  de  la 
mtoe  peine. 

Adstatuam  principum  confugiunt.  Les  temples,  les  statues  des 
princes  itaient  des  objets  sacris ;  ils  oJBTraient  un  refuge  qu'on  ne 
poQvait  Tioler  sans  se  rendre  coupable  de  sacrilege  ou  de  l^se-ma- 
]est6  (3).  Aussi  les  esclaves  qui  y  couraient  ichappaient-ils,  pour 
le  moment,  aux  s^vices  de  leurs  maitres. 

Bonis  conditionihus.  On  ^tait  dans  Fusage  frequent,  en  vendant 
des  esclaves,  d'attacher  a  la  venle  des  conditions,  le  plus  souvent 
fairorables,  quelquefois  d^favorables  k  Fesclave.  On  trouve  an  Di- 
geste  an  litre  consacr^  a  Fexamen  de  ces  conditions  (4),  k  peu  pris 
comme  celles-ci :  que  Fesclave  vendu  sera  affranchi  a  telle  ^poque ; 
giieia  femme  esclave  ne  sera  point  prostitute;  que  Fesclave  ne 
poarra  pas  rester  k  Rome ;  qu'il  sera  transports  dans  tel  pays  loin- 
taio ;  qu'il  sera  employ 6  aui  travaux  les  plus  rudes ;  qu*il  sera  tou- 
joars  dans  les  chaines,  etc.  Antonin  defend  que  le  maitre  puisse, 
par  des  conditions  semblablesh  ces  derni^res,  poursuivre  Fesclave 
de  sa  haine  jusque  dans  les  mains  de  Facheteur  (Theophile,  hie). 

Ctijus  rescripti.  Nous  avons  ici  Fexemple  d'un  rescrit.  II  n'est 
pas  difficile  de  voir  le  fait  qui  y  donna  lieu.  Un  citoyen,  nommS 
Sabinas,  accablait  de  mauvais  traitements  plusieurs  de  ses  esclaves 

3ui,  pour  lui  Schapper,  cherchSrent  un  refuge  auprSs  de  la  statue 
a  prince,  et  implorSrent  la  protection  d'iElius  Marcien,  president 
de  la  province.  Celui-ci,  n  ayant  aucune  loi  pour  se  decider,  s*a- 
dressa  II  Fempereur,  et  lui  demanda  ce  qu'il  fallait  faire;  nous 
avons  la  rSponse  d' Antonin  (Theoph.). 

Dominorum  interest.  Cest  FintSr^t  des  maitres  eux-mSmes,  de 
peur  que  les  esclaves  disespSrSs  ne  se  tuent  ou  ne  prennentla  fuite 
(Theoph.). 

Fraudemfecerit,  Par  exemple,  en  convenant  tacitement  avec 
Facheteur  que  Fesclave  lui  sera  rendu,  ou  bien  en  mettant  une 
condition  tacite  contraire  k  Fesclave  (Theoph.), 

Sur  les  biens  :  Fancien  droit  a  toujours  kik  conserve  dans  sa  ri- 
gnenr;  Fesclave,  Stant  lui-m6me  an  rang  des  choses  de  son  maitre, 
n*a  rien  qui  ne  soit  k  ce  dernier.  S'il  gagne  quelque  chose  par  son 
indnstrie,  s*il  trouve  un  trSsor,  s*il  recoit  une  donation,  un  legs, 
nne  hSreditS,  c'est  toujours  pour  son  maitre.  Cepepdant  il  est  sou- 
vent  parlS  chez  les  poetes,  chez  les  historiens,  chez  les  jurlsconsul- 


(1)  D.  4«.  5.  1.  20  et  24.  —  (2)  D.  9.  2.  23.  S  9.  f.  %•  — 1>.  ♦S-  8.  1.  S  2.  f.  Marc.  — 
(3)  C.  1.  12.  —  lb.  25.  —  S«nec.  1.  ito  dem,  c.  18,  —  (4)  D.  18.  7. 
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tes,  da  piciile  des  esclaves  (pectdium).  C^tait  one  masse  de  f^iens 

?ae  le  maitre  s^parait  de  ses  autres  propri^t^,  ef  dont  il  laissait  k 
esclave  radministration  aiosi  que  la  jouissance.  L'eselave  cher- 
ckait  par  son  travail  k  aagmenter  son  pecale ;  bien  qae  rigoareii- 
sement  ce  p^cute  appartiot  a  son  maitre,  cependant  il  en  joaissdit, 
et  les  nueiirs  avaient  fini  par  empdefaer  que  le  maitre  ne  le  lui  rethrdt 
ari>itraireiBent.  II  aehe^it  mdme  fort  soinrent  la  liberty  en  abas- 
donnant  ce  pecule  (1). 

TTTULUS  DL  TITRE  DL 

OK  PATRIA  POTBSTATV.  m  LA  PDISBANCV  PATBHHBLLS. 

Proprietaire  de  ses  enfants  comme  de  ses  esclaves,  le  chef  de 
famille  avail  des  droits  sur  leur  personne  et  sar  leurs  biens.  San 
leodT  personne,  droit  de  vie  et  de  mort,  droit  de  les  vendre,  de  les 
ezposer  (2)  [Hist,  du  droits  p.  31  et  61).  L'bistoire  nous  rapporte 
Fexemple  de  plus  d'an  p^re  jugeant  son  fils  dans  one  asseinbl^e  de 
parents,,  et  le  condamnant  k  la  mort  (3).  Cependant  Tafiection  pa- 
ternelle,  les  mceurs,  et  par  la  saite  les  lois  adoacirent  cette  puis- 
sance. Ua  fragment  du  Digeste  nous  apprend  que  Trajan  (an  867 
deR.)  contraignit  on  p^re  k  lib^rer  son  fils  de  sa  puissance  parce 
u  il  Favait  traite  inbumainement  (4).  —  De  m^me  Adrien  (870 
e  R.)  condamna  a  la  deportation  un  p^re  qui,  k  la  cbasse,  avait 
tu^  son  fils,  bien  que  ce  dernier  fut  coupable  d'adult^re  avee  s& 
belle-m^re;  car,  dit  Marcien  qui  rapporte  le  (ait ^  patria  potestas 
im  pietate  debet  non  in  atrocitate  consistere  (5).  Ulpien  disait 
dan^  un  de  ses  terits  qu  un  p^re  ne  peat  tuer  son  fils  sans  juge- 
meat,  et  qu'il  doit  Taccuser  devant  le  preCet  ou  le  president  (6)> 
Alexandre  S^v^re  (981  de  B.)  ^crivait  k  un  p^re  dans  une  consti- 
tution ins^ree  au  Code  :  »  Votre  puissance  paternelle  vous  donne 
le  droit  de  ch&tier  votre  fils ;  et,  s  il  pers^v^re  dans  sa  conduite, 
vous  pouvez,  recourant  k  un  moyen  plus  severe,  le  traduire  devant 
le  president  de  la  province,  qui  prononcera  coatre  lui  la  punition 
que  vous  demanderez  »  (7).  Enfin  nous  trouvons  aussi  dans  le  Code 
une  constitution  de  Constantin  (1065  de  R.),  qui  condamne  k  la 
m^me  peine  que  le  parricide  le  pere  qui  aurait  tui  son  enfant  (8). 
Nous  voyoos  ainsi  que,  lorsque  la  r^publique  eut  disparu,  que  le 
droit  naturel  et  le  droit  des  gens  se  furent  m^I^s  k  la  legislatioa, 
le  pottvoir  correctionnel  des  pferes  sur  la  personne  des  enfants  fut 
contenu  dans  de  justes  bornes.  —  Le  droit  d'en  disposer  fut  austt 
restreint.  Le  p^re,  dans  le  principe,  pouvait  vendre  les  enfants  qu  il 
avait  sous  sa  puissance  (maneipare) ;  il  pouvait,  lorsqu'ils  avai^il 
caus6  quelque  prejudice,  les  abandonner  en  reparation  (nooratf 
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causa  tnancipare);\l  Be  les  rendait  pas,  ahist,  esdaives  (1);  nais 
il  les  placait  soas  une  esp^ce  de  puissance  pardcnli^re  que  noas. 
examinerons  bientot  (in  moMcipio).  A  r^p(M|tte  de  Gaiaa  (925  de 
R.),laveiite  solenneUedesea{an4s(ii>aiu;tjpa/to)exi8tail  encore;  il 
est  vrai  ^e,  le  plus  souveat,  elle  n'^tait  que  fictive  ei  avail  poor 
but,  comma  nous  le  verrons,  de  left  libirer  de  la  puissance  paler* 
nelle  (2);  quant  a  Fabandon  en  reparation  d'un  dom(nage,  il  se 
faisait  encore  s^rieusement,  mais  pour  les  fils  settlement  et  non 
poor  les  fiUes  (3).  Les  Merits  de  Paul  (965  de  R.)  nous  indiqnenl 
que,  de  son  temps,  les  ventes  r^elles  des  enfants  n*avaient  lieu  que 
dans  un  cas  d'extr^me  mis^re  [contemplatione  extremcB  necessi- 
tatis^ aut  alimentorum  qratia)  (4) ;  mais  Tabandon  du  fils  en  re- 
paration du  prejudice  qu  il  avail  caus^  se  faisait  toujours  (5).  Enfin 
Diocletien  et  Maximien  (1039  de  R.)  disent,  dans  un  rescrit  insiri' 
an  Code,  qu'il  est  hors  de  doute  (mamfestissimi juris)  que  ksp^ 
res  ne  peuvent  \met  leurs  enfants  ni  en  vente,  ni  en  dofiation,  nv 
en  gage.  Constantin  (1059  de  R.)  permet,  il  est  vrai,  de  les  venttre, 
mais  au  sortir  du  sein  de  la  mere  (sanguinolentes),  et  quand  on  y 
est  force  par  une  extreme  misere  (propter  nimiam  paupertatem 
' egestatemqtie  victus) ;  c'est  ce  dernier  droit  qui  est  conserve  dans 
la  legislation  de  Justinien  par  son  insertion  au  Code  (6).  Quant  k 
Tabandon  en  reparation,  les  Instituts  enx-memes  disent  qu*i}  est 
fombe  en  desuetude,  qu'il  n*aura  plus  lien  (7);  et  quant  a  Fexpo- 
sition,  depuislongtemps  elle  etait  condamnee  par  les  lois  (8). 

Relativement  aux  biens,  les  droits  du  pere  sur  le  fils  etaient  aussi 
etendus  que  sur  Fesclave.  Comme  ce  dernier,  Tenfant  ne  pouvait 
rien  avoir  qui  ne  fut  k  son  pere,  rien  acquerir  qui  ne  fut  pour  son 
pere.  il  pouvait  posseder  un  pecule,  mais,  comme  Fesclave,  il  n'enr 
avail  qa'une  jouissance  precaire.  Cependaat  le  droit  primilif  fut 
encore  modifie  sar  ce  point  par  rapport  k  Fenfant,  tandis  qu  il  ne 
le  fut  jamais  par  rapport  a  Fesclave.  Sous  les  premiers  emperears, 
on  separa  des  autres  biens  ceux  que  Fenfant  avail  acquis  k  Farmee 
(castrense  pecuUum) ;  Constantin  distingua  de  meme  ceux  qu  il 
avail  acquis  dans  des  emplois  a  lacour  (qiMsi  castrense pecuiiwn)  * 
puis  ceux  qui  lui  venaient  de  sa  mere.  Et  ainsi  se  formerent  des 
pecules  sur  lesqucls  les  fils  de  famille  eurent  des  droits  plus  ou 
moins  eiendus.  Du  reste  nous  traiterons  cette  matiere  k  sa  place  (9). 

Mainleoant  que  nous  connaissons  les  principaux  effets  de  la 
puissance  palernelle ,.  voyons  sur  qui  s'eteod  cette  puissance. 

On  Facquerait  de  trois  manieres  :  P  par  les  justes  noces;  2*"  par 
la  legitimation ;  3°  par  Fadoption.  Nous  allons  les  parcourir  suc- 
cesftivement 


<1)  C.  8.  47.  10.  ->  Gains.  I.  $117.  ^  (2)  Galiu.  1.  §S  117  ot  118.  —  (3)  Gaitu.  4.  S&  ^^ 
tttniv.  —  (4)  Panl.  Sent.  5.  1.  5  1.  —  (5)  Id.  2.  31.  8  9.  —  D.  43.  28.  3.  $  4  f.  Ulp.  — 
(6)  C  4.  43.  1  et  2.  —  (7)  Inst.  4  8.  7.  —  (8)  C.  8.  52.  —  (9)  Init.  2.  9. 
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In  potestate  nostra  sunt  liberi  nostri,  En  notre  puissance  sont  nos  enfanU 
qaos  ex  jostis  nnptiis  procreavimns.         issus  de  jostes  noces. 

n  faat  bien  remarqner  les  mots  exjustis  nuptiis.  Car  tont  ma- 
nage ne  donnait  pas  la  puissance  paternelle ;  il  n*y  avait  qae  celni 
que  les  Romains  appelaient  a  jastes  noces,  manage  legitime  v 
(justed  nuptidd,  justum  matrimonium). 

I.  Nnptiie  antem,  sive  matrimonium,  I .  Les  noces  on  manage  sont  ronion 
est  viri  et  mnlieris  conjonctio ,  indivi-  de  Fhomme  et  de  la  lemme,  entrainant 
doam  vitse  consuetadinem  continens.       Fobligation  de  vivre  dans  nne  comron- 

naut^  indivisible. 

C*est  ici  une  definition  generate  des  noces  on  mariage ;  nous 
allons  voir  les  circonstances  qai  doivent  se  r^unir  pour  qa'il  y  aif 
jusies  noces. 

II.  Jns  antem  polestatis,  qnod  in  li-  It.  La  puissance  que  nous  avons  sor 
beros  babemus ,  proprium  est  civinm  nos  enfants  est  propre  aux  citoyens  ro- 
romanorum;  nolli  emm  alii  sunt  bomi-  mains;  caril  n'est  pas  d'antres  peuples 
nes,  qui  talem  in  liberos  babeant  potes-  qui  en  aient  une  pareille. 

tatem  qualem  nos  babemus. 

La  puissance  paternelle  ^tait  de  droit  civil ;  il  fallait  ^tre  citoy en 
pour  pouvoir  Tacquirir.  Bien  difli6rente  en  cela  de  la  pnissance 
sur  les  esclaves,  qui,  ^tant  du  droit  des  gens,  appartenait  k  tout 
propriitaire.  De  plus  elle  avait  recu  de  la  constitution  et  de  la 
legislation  du  peuple  romain  un  caract^re  singulier  qn'on  ne 
retrouvait  pas  ailleurs.  Gains  cependant  indique  les  Galates 
comme  ayant  un  pouvoir  semblable  k  celui  des  Romains  (1).  Et 
de  fait ,  la  propriety  absolue  du  p^re  sur  les  enfants  se  retrouve , 
aux  ipoques  de  la  barbarie ,  k  Tenfance  de  plusieurs  civilisations. 

III.  Qui  igitur  ex  te  et  uxore  tua  na»-  9.  Ainsicelui  qui  nait  de  toi  et  de  ton 
citur,  in  tua  potestate  est  item  qui  ex  Spouse  est  en  ta  puissance;  comme  aussi 
filio  tuo  et  uxore  ejus  nascitur,  id  est  ne-  celui  qui  nait  de  ton  fib  et  de  son  Spouse, 
pos  tuus  et  neptis ,  eque  in  tua  sunt  po->  c'est-iniire  tonpetit-filsou  ta petite-fiUe ; 
testate ;  et  pronepos ,  et  proneptis ,  et  de  m£me  ton  arri^e-petit-als ,  ton  ar- 
deinceps  csteri.  Qui  antem  exfiUatua  ri&re-petite-filie,  et  ainsi  des  autres.  Pour 
nascitur,  in  potestate  tua  son  est,  sed  in  F en&nt  issu  de  to  fiUe,  il  n'est  pas  sods 
patris  ejus.  tapuissance,  mais  sons  celie  de  son  pte. 

Le  cbef  de  famille  avait  sous  sa  puissance  paternelle  d*abord 
tons  ses  enfants  an  premier  degr£.  Ses  fils  se  mariaient-ils,  le  ma- 
riage ne  leslibirait  pas  de  cette  puissance ;  avaient-ils  des  enfants, 
its  ne  prenaient  pas  sur  ces  enfants  le  pouvoir  paternel ;  mais  toos 
les  fils  et  tons  leulrs  enfants  se  trouvaient  ensemble  soumis  aa 
m^me  chef,  le  pire  de  famille,  et  vieillissaient  sous  son  pouvoir 

1*usqu*ii  sa  mort ,  si  quelque  circonstance  ne  les  en  avait  plus  tot 
ait  sortir.  Citait  ainsi  que  la  famille  s*aagmentait  de  toutes  les 
naissances  survenues  de  m&le  en  mtie.  Quant  aux  filles,  en  se 


(I)  GaliB.  1,  S  S^ 
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mariant ,  elles  ne  sortaient  pas  toujoors ,  il  est  vrai ,  de  lenr  fa- 
mille  paternelle ,  mais  lears  enfants  n*entraient  jamais  dans  cette 
famille ;  ils  ^taient  aa  poavoir  de  leur  p^re,  ou  da  chef  de  famiUe 
a  qui  leur  p^re  itait  soumis ,  et  non  aa  poavoir  de  leur  aieul  ma- 
ternel.  Voil^  poarqaoi  ooasdisons  bien  soavent  queles  descendants 
par  les  femnies  ne  sont  point  agnats ,  mais  simplement  cognats. 
Et  m^me,  lorsqu'ane  femme  ^tait  maitresse  d*elle-m^me  (sui juris) 
et  qn'elle  avait  des  enfants  issas  de  justes  noces  ou  de  toate  aatre 
anion ,  jamais  elle  ne  prenait  sar  eaz  la  paissance  paternelle ,  qui 
^tait  r^servte  aax  hommes  seals.  Aussi  Ulpien  dit-il  que  la  famille 
dont  la  femme  ^mjum  s'itait  trouvie  le  chet (mater  famUias) 
commence  et  finit  en  die  :  « Mulier  auiem  families  stue  et  caput 
etjinis  esiii  (1). 

TltULUS  X.  TITRE  X. 

DKNUPTIXS.  DK8  VOCIS. 

n  faat,  sar  cette  matiire,  diposer  les  idies  de  notre  legislation, 
et  mdme  les  termes  de  notre  lan^ue. 

Nupticdj  matrimonium  sont  le  plus  souvent  des  expressions 
g^neriqaes ,  indiquant  Fanion  de  1  homme  et  de  la  femme  dans 
one  communaute  indivisible,  et  pouvant  s'appliquer  k  tons  les 
mariages,  m6me  k  ceux  des  strangers.  Mais  les  jurisconsultes 
vealent-ils  spteialement  designer  le  mariage  selon  le  droit  des 
RomainSy  ils  ont  grand  soin  de  Airejustee  nuptioe^  justum  matri-- 
monium  (2).  Des  jastes  noces  scales  dicoulaient  la  paissance  pa- 
ternelle, la  parents  civile  (agnatio)^  les  droits  de  famille;  en  an 
mot  elles  itaient  le  seal  mariage  civil.  La  femme  y  prenait  le  nom 
de  uxorj  le  mari  celai  de  vir  (3). 

Le  commerce  d'un  homme  avec  une  concubine  (concubinatus) 
n'^tait  point  an  ddit ;  les  lois  le  permettaient ,  m6me  elle  le  r^- 
glaient;  il  £tait  assez  frequent,  mais  il  n* avait  rien  d'honorable, 
surtont  pour  la  femme.  —  Quant  k  T union  des  esclaves  (contu- 
bemium)^  abandonnte  k  la  nature ,  elle  ne  produisait  que  des  liens 
satorels. 

Occupons-nous  d'abord  des  jastes  noces. 

Le  mariage ,  comme  un  des  actes  les  plus  importants  de  la  v  ie 
linmaine ,  'a  naturellement,  dans  toutes  les  nations,  ^t^  plac^  sous 
une  protection  sup^rieure,  et  accompagni  d*invocation  k  la  di- 
vinity;  aussi,  chez  les  Remains,  les  dieux  du  paganisme  interve- 
naient  k  sa  calibration,  et  lorsque  la  religion  chr^tienne  fut  la 
religion  de  TEtat,  elle  ne  put  manquer  de  le  sanctifier  par  ses 
c^r^monies ;  mais ,  dans  tons  les  temps ,  sous  Justinien  encore , 
cetie  intervention  fut  purement  religieuse,  sans  caract^re  legal; 


(1)  D.  50.  16.  195.  S  5.  —  (2)  Ulp.  Reg.  tit.  5.  SS  I  et  2.  —  (3)  Voir  Qininl  da  droit 
rom. ,  p-  23. 
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ie  mariage  ne  fat  considere  qae  comme  an  contrat  civil ,  et  il 
•B^teonia  bien  l<»igtemps  avant  que  TEglise  crdt,  k  titre  de  sa- 
erenent ,  devoir  s*en  emparer  exclusrvement.  Le  mariage  n'etait 
assujelti  k  ancune  solenniti.  Les  Romains  n*en  avaieDt  pas  ^rig6  la 
calibration  en  an  aele  public  avec  intervention  de  la  -soci^t^  :  ils 
avaient  compl^tement  laissi  ce  ^ontrat  dans  la  claase  des  actes 
privis. 

L* opinion  g^n^ralement  recoe  eat  que  le  mariage,  chez  eox,  se 
formait  par  le  seal  oonsentemeDt.  le  pense ,  an  contraire ,  qn'il 
^tait  da  nombre  des  contrats  reels ,  et  qoe ,  semblabie  k  tons  oes 
contrats,  il  n'existait  qae  par  la  tradition  (re  e&ntrahebatur)  (1). 
11  fallait  fifdcessairement  qail  y  <eQt  ea  tradition  de  la  femme  au 
mari ;  que  la  femme  eut  ^te  mise  k  la  disposition  da  mari ;  josqae- 
\k,  il  n'y  avait  que  mariage  projete  (2). 

Les  contrats  purement  consensaels  peoventsefaire  entre  absents, 
par  lettre,  parmessager,  aussi  bien  qa*entre  pr<^nt6  (3).  Au  con- 
traire,  il  est  formellement  declare,  en  droit  romain,  qae  la  femme 
absente  ne  peat  se  narier  ni  par  lettres,  ni  par  raessoger  (4). 
Done ,  on  exigeait  autre  chose  tfue  le  secA  eonsentemenft. 

Qaand  le  mariage  est  arr^ti,  qae  lejotrr,  qae'rbeore,  qae  le  mo- 
ment fix^s  sontvenus,  toutle  monde  ^eonsent  ii 'ce  qu'rl  existe,  et 
cependant  ily  manque  «ncore  <qaelqae  cbese  (5) ;  le  consentement 
ne  sufSt  pas  pour  le  completer :  quel  est  done  Facte  qui  va  donner 
existeace  k  ce  mariage?  Est-ce  qaelqae  ^olennit^,  un  ^cril,  des 
timoins  sp^cialement  appel^s?  Ntf  llement;  aacnnetiecessit^pareine 
n'existe  en  droit  romain  (6).  Get  aete,  c*est  la  tradition  de  la  femme 
au  mari.  Les  expressions  uxorem  ducete,  nxor  dud,  pour  dire  se 
marier,  sulfiratent  pour  en  farre  pressentir  la  demonstration. 

(1)  Voir  {T\imi»,  an  1830,  t.  10.  p.  496)  une  dissertation  Hans  laqoelle  j'ai  MMi  cettc 
opinion.  —  Notre  savant  et  regrettable  eoUegoe,  M.  BecAsaaoT,  piofesw  m  aatre<«ystenM.  11  fait 
one  distinction  ingeniooso  entre  tiMpl«e  et  MotrtMoniitM  :  nuptim,  ee  aont  les  ceremonies;  «urtrt- 
•MmtMR ,  c'est  le  contrat ;  poar  les  ceremonies  il  (ant  neccssairemcnt  la  presence  do  la  femme ; 
pour  le  coDtrat ,  le  consentement  soffit.  Ainsi .  tons  les  textes  qui  parlent  de  la  presence  s'appliqae> 
ront  aux  ceremonies:  tons  cenx  qui  parlent  dn  consoniement  aenl ,  au  contrat.  —  Gevteinement 
cette  origine  du  mot  nupliie  (de  nuhere .  se  Toiler)  est  tres-exacte;  mais  le  mot  a  ele  pris  ensniteet 
partout  comme  entiirement  synonpne  du  contrat  C*est  ainsi  qn'il  est  positivement  d^fini .  -  mtp- 
l«0  tMNt  cwjunctio  maru  et  ftminm ,  etc.  (Dig.  23.  2.  I.  I  Uodest.);  cost  aiosi  qu'on  lit  partout 
nupiM  eoHtraktre  ( lb.  fr.  3.  10.  11.  12.  S  1 )  ;  et  fr.  16  .  •  nee  nuptitr  essent  » .  quoiqne  bien 
certainemcnt  les  ceremonies  aiont  cu  lieu.  Enfin  ,  c'cst  expressrment  en  parlant  des  nuptia  que  les 
jurisoonsultes  disent  :  •  Spentaiia,  siemt  nnftim,  eomsensu  coHtrahmtimm  fimnt  •  (Dig.  23.  1.  11.  Y. 
Julian.) :  —  •  Nuptia*  non  eonmhitiu  $td  ttmanuusfacit  ■  (Dig.  35.  1.  15.  —  et  50.  17.  30.  f- 
Ulp. ).  II  ne  rcste  done  plus  permis  de  prendre  a  sun  gre  et  a  la  eonrenance  de  son  opinion  ,  nmp" 
tw  tanlAt  pour  ceremonies .  tantdt  pour  contrat.  —  tVotPs  que,  dans  les  textes,  ronjeiMMS  interrient 
toujours  par  opposition  soit  a  toot  ecrit ,  soit  aux  ceremonies  de  simple  usage ,  soit  a  la  cobabitalioa. 

—  (2)  Quand  le  mariage  avait  ete  fait  par  la  mancipation .  avec  la  piece  d'atrain  et  la  balance . 
on  par  les  formalites  religieuses  et  patrieiennes  de  la  confarreation .  la  femme  devenait  la  pro- 
pri^te  du  mari ;  sidon .  il  fallait  qu'elle  fftt  acqnin .  comma  tooto  autre  cbose  mobiliere ,  par  la 
possession  d'nn  an  aans  interruption  (nMcajno)  (Gains.  $  109  et  sniv.).  Tout  cela  est  parfaitement 
en  harmonic.  —  (3)  Inst.  3.  22.  $  2.  —  Dig.   18.  1.  S  2.  fr.  Paul.  —  17.  1.  1.  %  1.  fr.  Paul 

—  (4)  Paul.  Sent  9.  19.  $  8.  —  Dig.  23.  2.  5.  fr.  Pomp. ;  et  aussi  6.  fr.  Ulp.  bien  entendu. 
La  femme  y  est  absente  par  rapport  au  mari ,  mais  non  par  rapport  k  aon  domicile ;  et  la  preuve , 
e'est  qn'il  y  revient  en  trarersant  le  Tibre. —  (5)  Dig,  2t.  1.  27.  — Uodest.  Vat.  J.  R.  Frag. 
S  96. (6)  Cod.  5.  4.  const.  9    13  et  22. 
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Mais  comment  8*op£rait  la  tradition  de  la  femme? 

II  faut  reconnaitre  d'abord  que  les  formes  gracieuses  et  symbo- 
liques  doot  les  morars  Tavaient  entour^e,  et  doni  la  pompe 
angmentait  avec  la  fortune  des  ipoui,  n*€taient  nnllement  exigtes 
par  les  lois.  Ainsi  le^mmeum  qui  voilait  la  fiancee  (I),  la  que- 
BOttiUe,  le  fuseau,  le  fil  qa'elle  portait  (2)^  sa  marcbe  vers  la  mat- 
jon  nnptiaJ«9  les  tentures  flottantes  et  les  feuillages  verfs  qui 
d^oraienl  cette  maisoo  (3),  les  clefs  qu*on  lui  remettait  (4),  les 
paroles  consacr^es ,  la  rdception  par  Teau  et  le  feu ,  et  toutes  ces 
allusiofis  raiftbologlques  dont  nous  trouvons  les  details  chez  les 
poetes^  quelqoefois  aussi  cbez  les  jurisconsultes  (5),  n'^taient  pas 
plus  n^cessaires  k  la  validity  du  manage  que  ne  le  sont,  de  aos 
jours ,  le  voile  Mane  qui  cache  les  traits  de  la  marine ,  la  conronne 
de  fleurs  d*oranger.qui  pare  ses  cbeveux,  la  f^te  et  le  bal  qui  sui- 
vent  son  bymtoee. 

La  tradition  de  la  femme ,  pour  le  mariage ,  6tait  soumise  aux 
r-feglefi  ordinaires  4u  droiX  sur  la  tradition.  U  fallait  que  le  mari 
fat  mis,  d'nne  mani&re  quelconqne,  en  possession  de  la  femme. 

Or,  coBinieol  se  fail,  en  droil  roraain ,  Ja  tradiXion  ? 

Qrdiaairement  elle  a  lien  lorsque  le  creancier  prend  Tobjet  qui 
lui  est  du,  ou  lorsque  le  d^biieor  le  porte  lui-m^me  ^  son  crean- 
cier. C^tait  ce  deraier  mode  que  les  mcears  avaient  consacr^  pour 
le  mariage  :  la  femme,  dans  une  pompe  nuptiale,  avec  des  chants 
«t  des  guirlandes,  etait  comkiite  k  son  mari ;  et  la  joie  du  cortege, 
le  charme  de  la  poesie,  le  parfum  des  fleurs,  couvraient  Tdpret^ 
anst^re  du  droit. 

Mait  la  .tradition  a  lieu  aussi  sans  que  la  chose  ait  ^t^  remise 
daas  ks  maias  ou  dims  la  maison  du  creancier,  lorsque  de  toute 
autre  mani^e  €lle  est  mise  k  sa  disposition.  Ainsi  nous  le  diseot 
Jes  lextes,  et  pour  le  d^biteur  qui  depose  devant  le  creancier  Far- 
jfent  qn'il  lui  paye  (6),  et  pour  le  vendeur  qui  montre  k  son  acque- 
reur  le  fcmds  qu'il  lui  abandonne  (7).  H  suffit  m^me,  nous  dit  une 
loi,  que  les  parties  consentent  k  la  tradition  en  presence  de  la  chose 
{siinreprcasefdi  c&nsensertnt) ;  la  possession  se  prend  alors,  non 
par  le  corps  et  par  le  tact ,  mais  par  les  yenx  et  par  Fintention 
(sed  ocidis  etaffectu).  £n  efifet,  il  ^tait  difficile  d'exiger  davantage 
pour  les  objets  qui,  par  leur  nature  ou  par  leur  poids,  ne  peuvent 
^tre  changes  de  place  (8). 

£n  v^tn  de  ces  priucipes  generaux ,  il  n*6tail  done  pas  indis- 

i : 

{y)  Espece  de  voile  janne.  Voy.  Fcstas ,  aux  mots  senis ,  ccelibOaris .  cingulum,  fiammeum ,  nup- 

tte-  —  Plme ,  liv.  8.   c   48.  —  Lu«ain.  De  beUo  phars.  2.   —  (2)  Plino ,  \iv.  8.   c.   48.  — 

(3)  Jmeoal.  lat  6.  ven  235.  —  SaL  10.  ven  332.  —  (4)  Featos,  an  mot  clavit.  —  (5)  Dig. 

"24.  1.  66.  %  if  fmgflMiU  do  ScsBvola ,  on  ce  jurisconaulte  pai*le  lui-meme  de  la  reception  par  I'eau 

«t  ie  Un  {priM^uam  aqua  tt  igne  a^i*pem»r).  «—  (6)  Dig.  46.  3.  79.  fr.  Javolen.  —  (?)  Dig. 

41.  2.  18.  S  2.  it,  Ccb.  —  (8)  «  Non  eit  enim  corporo  et  taietu  nooeMe  apprehendere  pomeuionom , 

-m  md  €fkm  oenitf  tl  affettu  ;  et  ax<gameato  ease  eaa  res  que  propter  magnitttdinem  ponderia  moveri 

n  BOB  poaannt  nt  oolamnas  :  nam  pro  iraditia  (eas)  haberi  s\  in  re  prasenti  comenwrinl,  »  Dig.  41. 

2.   1.  S  21.  fr.  Paul 
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pensable ,  pour  que  la  tradition  de  la  feniine  eut  eu  lieu ,  que  le 
mari  s'en  fut  corporellement  empar^,  ou  qu*elle  eut  M  couduite 
chez  lui.  II  sufCfsait  que  la  femme  eut  He  mise  ou  (si  elle  6tait 
sui  juris)  se  fdt  mise  elle-mdme  en  la  possession  du  mari :  si  in 
re  prcesenti  consenserint ;  — solo  affectu  (1). 

Voili  dans  quel  sens  un  grand  nombre  de  fragments  parlent  du 
seul  consentemeht,  de  la  seule  intention  (solus  affectus)  comme 
pouvant  constitner  le  mariage  :  quand  le  mari  et  la  femme  6(ant 
en  presence,  le  seul  consentement  op^re  la  tradition  (2) ;. 

Voilk  pourquoi  la  femme  absente  ne  peut  se  marier  par  lettres 
ni  par  messager ;  car  il  faut  au  moins,  pour  la  tradition,  que  la 
femme  soit  mise  en  presence  du  mari ; 

Voilk  pourquoi  Fhomme  absent  peut ,  au  contraire »  se  marier 

5ar  lettres  ou  par  messager ,  si  la  femme  est  conduite  dans  son 
omicile  (si  in  domumejus  deduceretur)  (3);  car  il  y  a  alors  tra- 
dition selon  les  regies  g^nirales  du  droit  (4) ; 

Voil&  pourquoi  il  peut  arriver  friquemment  que  la  femme  ne 
soit  conduite  chez  son  mari  qu'apr^s  le  mariage  (aeductio plerum- 
que  fit  post  contractum  matrimonium)  (5);  en  effet,  pourquoi  le 
nanc6  ne  viendrait-il  pas  quelquefois  recevoir  sa  fiancee  dans  la 
maison  paternelle  et  y  passer  m^me  avec  elle  plusieurs  jours ,  au 
milieu  de  sa  nouvelle  famille ,  avant  de  Femmener  au  domicile 
conjugal? 

VoiU  comment,  en  sens  inverse,  la  fiancee,  conduite  quelques 
jours  avant  le  mariage,  dans  la  maison  de  celui  qu'elle  doit  ^pou- 
ser,  ne  lui  est^pas  encore  livree  :  elle  n'est  pour  lui  qu*un  d^pot , 
et  elle  ne  deviendra  son  spouse  (uxor)  que  lorsque  ,«passant  de 
Fappartement  s^pari  qu*elle  habite  k  celui  de  son  mari,  et  joignant 
le  consentement  au  fait,  la  tradition  se  sera  op6r6e  (6) ; 

Voil&  enfin  pourquoi  la  concubine  ne  difiR&raitde  F^pouse,  comme 
nous  le  verrons  bientot,  que  par  la  seule  intention  (7).  Le  faitcor- 
pofel  de  la  tradition  existait  k  son  igard ;  mais  Tintention ,  qui 
fait  la  tradition  legale,  manquait. 

Un  grand  nombre  de  diffieultes  apparentes  se  resolvent  par  le 
mSme  principe  (8).  II  faut  done  tenir  pour  constant  que  le  mariage, 
en  droit  romain ,  se  formait  par  le  consentement ,  et  par  la  tradi- 
tion de  la  femme,  op^r^e  d*une  mani6re  quelconque,  suivant  les 
regies  communes  du  droit  sur  la  tradition. 

Quelquefois  on  dressait  un  acte ,  soit  pour  regler  les  conven- 
tions relatives  aux  biens  (instrumenta  dotalia)^  s^it  pour  constater 


(l)Cod.  5.  17.  11.  pr.  const  Jastinian.  —(2)  Dig.  35.  f.  15.  —24.  1.  66.  pr.  —50.  17. 
30.  —  Cod.  5.  4.  9.  —  (3)  Paul.  S«nt  2.  19.  S  8.  —  «  Mulierem  abgenti  per  litteras  ejus ,  vet 
per  nnntiam  poise  nubere  placet ,  ai  in  d&mum  eju$  deduceretur.  Earn  vero  qn«e  abcsset ,  ex  lilteris 
vel  nuntio  (sno)  duci  a  marito  non  posae  :  deductione  onim  opus  case  in  mariti ,  non  in  oxoria  do- 
mnm ;  quasi  in  domicilinm  matrimonii,  b  Dig.  23.  2.  5.  fr.  Pomp.  —  (4)  i  Si  venditorem  qnod 
emerim  deponere  in  mea  domo  jasserim  :  possidere  mo  certum  est,  qnamquam  id  nemo  dam  attige- 
rit  .  Dig.  41.  2.  18.  §  2.  fr.  Ccls.  —  (5)  Dig.  24.  1.  66.  pr.  t  Scasvol.  —  (6)  Ibid.  51.— 
(7)  Dig.  25.  7.  4.  fr.  Paol.  —  (8)  Voir  le  rcscrit  d'Aur^lien.  Cod.  4.  3.  6. 
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le  mariage  (nuptiales  tdbulce,  instrumenta  ad  prohationem  ma- 
trimonii);  mars  ces  actes  n'^taient  que  dcs  inoyens  de  preuve,  ils 
oe  faisaient  pas  le  mariage,  si  celui-ci  n'avait  pas  ea  lieu,  et  r^ci- 
proquement  le  mariage  contracte  sans  ces  tifrcs  D*en  existait  pas 
inoin8(l).  La  prenve  n*en  ^tait  sonmise  k  aucune  forme.  L*atfes- 
tation  des  amis,  des  voisins,  suflBsait  au  besoin  (consortium  con* 
sensu  atque  amicorumjide;  —  vicinis  vel  aliis  scientibus)  (2). 

11  a*£tait  pa»  necessaire,  non  plus,  que  le  mariage  eiit  ilk  con* 
somm^  par  la  cohabitation ;  il  existait  d^s  que  F^pouse  avait  tt6 
conduite  ou  livr^e  d*une  mani^re  quelconque  au  mari :  a  Statim 
atque  ducta  est  uxor,  quamvis  nondum  in  cubiculum  mariti  ve- 
nerit.  Nuptias  enim  non  concuhitus,  sed  consensus facit »  (3). 

N^anmoins,  enfre  personnes  de  conditions  inigales,  il  paraissait 
resuher  des  anciennes  lois  la  nicessit^  qu*il  y  eut  contrat  dotal. 
Jastinien  supprima  cette  n^cessit^  dans  le  Code  (4). 

Telle  £tait,  d'apr&s  leslnstituls  et  le  Code,  la  legislation  sur  la 
celebration  des  noces,  mais  elle  recut  quelque  modification  par  les 
novellas.  Ainsi ,  la  novelle  74  d^cidait :  1'  que  les  personnes  re- 
vetoes  de  grandes  dignit^s,  jusqu'au  rang  dMIlnstres,  ne  pourraient 
contracter  mariage  sans  contrat  dotal ;  2''  que  les  autres  personnes, 
kFexception  des  pauvres,  des  agricultenrs  et  des  soldats,  seraient 
obligees  an  moins  de  se  presenter  devant  le  d^fenseur  de  quelque 
iglise  et  de  declarer  leur  mariage ,  Fannie,  le  mois  et  le  jour  ou 
ils  Favaient  form^  ;•  declaration  dont  on  devait  prendre  acte  en 
presence  de  trois  ou  quatre  t^moins  (5).  Cette  derni^re  disposition, 
il  est  vrai,  parait  abrog^e,  plus  tard,  par  la  novelle  117.  c.  4. 

Les  fiancailles ,  c'est-k-dire  les  promesses  de  mariage ,  etaient 
en  usage  chez  les  Romains.  On  les  nommait  sponsalia.  a  Sponsa- 
lia  sunt  sponsio  et  repromissio  nuptiarum  juturarum;  »  parce 
qa^il  itait  d*usage  primitivement  qu^elled  se  fissent  par  Finterro- 
gation  et  la  proraesse  solennelles ,  dans  les  termes  du  droit  civil : 
Spondes-ner  Spondeo;  d'oii,  pour  les  fiances,  les  noms  iesponsus, 
sponsa  (en  italien  sposo,  sposa,  en  fran^ais  epoux,  epouse, 
appliques  aujourd^hui  aux  mari^s  eux-raemes)  (6).  Dej&  au  temps 
dTlpien,  le  seul  consentement  des  deux  fiances  et  de  leur  chef  de 
famille  suffisait  (7) :  pourvu  que  les  deux  fiances  eussent  plus  de 
sept  ans  et  fussent  capables  de  contracter  mariage  par  la  suite  (8). 
Elles  nedonnaient  aucune  action  pour  contraindre  au  mariage,  et 
chaque  partie  pouvait  y  renoncer  en  le  notifiant  k  Fautre  en  ces 
termes  :  Conditione  tua  non  utor.  Des  arrhes  etaient  donn^es  or- 
dinairement  k  la  fiancee;  et  celle'des  parties  qui,  sans  motif  legi- 
time, faisait  rompre  Funion  projet^e,  devait  les  perdre,  sauf  quel- 
qaes  distinctions  pour  la  fiancee  (9). 


(I)  C.  5.  4.  13.  —  (2)  C.  5.  4.  22  et  9.  —  (3)  D.  35.  1.  15.  f.  Ulp.  —  50.  17.  30.  f.  UIp. 
—  23.  2.  6.  f.  Ulp.—  (4)  C.  5.  4.  22  et  23.  §  7.  —  (5)  Nov.  74.  c.  4.  —  (6)  D.  23.  1.  fr.  I. 
2et3.  — (7)D.  23.  1.  4  et  7.  —(8)  D.  23.  1.  1.  14.  15  et  16.  —  (9)  C  5.  1.  c.  3.  5  et  6. 
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Terminonsen  signalant  ici  Fipoqae  laplas  remarqaable  surcette 

Sartiede  la  legislation,  celle  ob  Augnste,  voolant  reiever  la  dignity 
a  mariage  avilie,  fit  paraitre  les  deax  fameafes  lots  Julia  etPaPia 
PoPPEA,  qui  r^glaient  ce  contrat  civil,  difendaient *aux  rtnatears 
et  aux  log^nas  d^^pouser  cerlaines  femines,  frappaient  dMncap^ 
cit^ft  diverses  les  c^libataires  (ccelebes),  les  persoones  ii*ayaiit  point 
d'eofant  (orbt),  et  divisaient  ainsi  les  citoyens  en  diverges  classes 
{Histoire  du  droit,  n*"  68,  p.  276  et  suiv.).  Gette  division  exista 
pendant  plus  de  trois  si^cles,  fnt'efracie  en  totality  pai^GoDstantin 
lib.,  330),  et  plus  aucune  trace  n*en  resta  sou^  Justinien. 

Joftas  antem  noptias  inter  se  civei       IlysjoiCssiMeMqwMddescttofBat 

romani  oontrahont ,  qui  secimdam  pne-  rDmauM  •'oBiiieDt  telan  lea  loit ,   les 

cepta  leffom  coeont,  naicaU  quidem  faommef  pnb^res ,  les  femmes  nnbiles, 

poDeres,femin«aataiDviripoteiites,sive  qu'ils  soient  chefs  on  fils  de  famille; 

Satres  familias  sint,  sive  nlii  (amilias ;  ponrvn,  dans  ce  deniierMs,  qn'tlaaient 

um  tamen  ,  si  filii  familias  sinC ,  con-  le  consentement  de  oenz  sons  la  pnis- 

sensnm  habeant  parentum ,  quornm  in  sance  desqnels  ils  se  tronvent,  ear  la 

potestate  sunt.  Nam  hoc  fieri  debere ,  raison  nalnrelie  et  la  loi  civile  Texigent; 

et  eiviUs  et  natnralis  ratio  suadet,  in  tellement  que  rantorisation  dn  p^re  <2^ 

tantnm  nt  jnssus  ptLteniis  prwcedere  pr^c^d^.  DelAcette  question  :  le  fils  on 

dehecU.  Unde  qniesitum  est,  aa  furiosi  iafiUed'nnfoapevren^ilasemarter?Et 

filios  uxorem  ducere  possit?  Gnmqne  commedi^igarddufiUonHaitpartagi, 

iwperfiUo  variabaiur ,  nostra  processit  est  intervenne  notre  decision  qui  permef 

decisio ,  qua  permissum  est  ad  ezem-  que  le  fils  d*un  fou  puisse ,  ^Texemple 

plum  fiUse  furiosi,  filium  quoque  furiosi  de  la  fille,  contractor  mariage  sans  1  in- 

posse  et  sine  patris  interventn  matrimo-  tervention  dn  p^re,  sebn  leoMide  indi* 

ninm  sibi  copulare ,  secundum  datnm  qn^  par  notre  constitution. 
ex  nostra  eonstttntione  modnm. 

Ulpion,  d*accord  en  entier  avec  lea  Instifuts ,  indique  trois  con- 
ditions indispensables  pour  qu*il  y  ait  justes  noces  :  1°  la  puberty, 
2"  le  consentement,  3^  le  connubium. 

1^  La  puberty.  On  dtoigne  ainsi  T^tat  physique  od  rhomme  de- 
vient,  par  le  diveloppement  de  son  corps,  capable  de  s'nnir  k  nne 
femme,  et  r^iproquement  celui  oil  la  femme  devient  capable  de 
8*unir  k  an  homme.  Get  6tat  determine  Tinstaut  oh  le  mariage, 
rendu  possible  par  la  nature,  pent  6tre  permis  par  la  loi.  Dans  le 
droit  priffiitif ,  la  pnbert^  n*^tait  pas  fix^e  k  une  ^poque  ditermi- 
n^e;  consultant  en  cela  la  nature  seule,  les  chefs  de  famille  ne 
mariaient  leurs  enfants  que  lorsqu'ils  voyaient  leur  corps  suffi- 
samment  d^velopp^.  Par  Jia  suite  la  puberty  fut  I^galement  fii^e, 
d^abord  pour  les  femmes  k  douze  ans,  ensuite  pour  les  hommes  k 
quatorze.  Avant  cet  4ge  on  pouvait  faire  des  fian^ailles ;  mais  Fn- 
nion  contractie  n*eut  pas  M  un  mariage  legitime ,  et  ne  le  serait 
devenue  qu'au  moment  de  la  puberty  (1). 

2°  Le  consentement.  Ce  qui  doit  s^appliquer  k  la  fois  aux  con- 
joints et  aux  chefs  de  famille  sous  la  puissance  desquels  ils  se 


(1)  D.  23.  2.  4.  f.  Pomp. 
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troavent  :  «  Nuptice  consisfere  non  possuni,  nisi  consentiant 
amneSj  id  est  qui  coeunt,  quorumque  inpotcstate  sunt  n  (1).  Le 
consentemeDt  des  ^poax  devait  $tre  libre ,  et  le  poavoir  du  cbef 
iefaiDiIle  ne  s^^tendait  pas  josqa*li  contraindre  c«ox  qai  loi  Maieot 
soainis  a  se  marier  :  a  Mon  cogihgr  JUius  famiUas  uxorem  du^ 
cere  d  (2).  li  devait  ^tre  donn^  par  unepersonne  sachant  ce  qa*eUe 
faisait :  ainsi  le  fou ,  incapable  de  conseDtir,  Mait  incffpable  de  se 
marier  (3).  —  Qaant  aa  consentement  da  chef  de  fimiflle,  il  foot 
bien  remarqner  que ,  si  on  Textg^ait,  ce  n*^tait  cfa*ji  caaee  de  sa 
paissance  paterneiie  et  comme  une  soite  de  ses  droits  ^deproppiiti 
sur  les  membres  qui  lui  6taient  sonmis  :  ainsi  Ton  ne  demandait 
jamais  le  consentement  de  la  m6re,  parcetju^elte  n*avait  point  de 
paissance  patemelle  ;*  Tenfant  sortt  de  sa  famille  etentr6  dans  one 
autre  par  adoption  ne  demandait  pas  le  consentement  de  son  p^re 
natorel,  mais  bien  celni  de  Tadoptant,  aoquel  il  etait  scjamis ;  en6n 
VenEatttltber^  de  la  paissance  paterneiie  etd«venn  tmijuris  n*avait 
plasbesoia  du  consentement  de  son  p^re.  Gependant  Vaiens  et  Va- 
lenliiiien,  apr^s  eux  Honorius  et  Th^odose,  exig^ent^fue  la  fille 
mJBenre  deTingt-cinq«ans,  bien  qu^^ancip^e,  pritencore  le  con- 
sentement de  son  p^re,  et,  si  ce  dernier  ^ait>nort,  le  consentement 
de  la  m^re  et  des  proches  parents  (4).'  Ges  dispositions  itaient  des 
^rogations  iotales  anx  principes  du  droit  primitif. — Lorsque  des 
enfants  6taient  soumis  avec  leur  p^re  a  la  paissance  de  leur-neul, 
on  ponrrait  croire  quMls  n'avaient  besoin,  pour  se  marier,  qoe  du 
consentement  de  ce  dernier,  auqnel  ils  6taient  soumis.  Gem^tait 
¥Tai  pour  la  fille,  mais  non  pour  le  fits,  qui  cut  ^t^  oblige  d'obtenir 
k  la  (bis  \e  consentement  du  p^re  et  celui  de  Taienl  (5).  Voici  le 
priocipe  sur  lequel  repose  cette  difl^rence.  L'aieul  pouvait  bien,  de 
sa  propre  volont^,  renvoyer  de  sa  famille  ses  petits-fils  sans  le  con- 
sentement du  fils,  leur  p^re,  et  diminner  ainsi  la  famiile  qoe  ce 
dernier  devait  avoir  un  jour  en  sa  puissatice ;  mais  il  ne  pouvait, 
sans  le  consentement  du  fils,  inlroduire  parmi  les  enfants 'de  ce 
dernier  de  nouvelles  personnes  et  angmenter  ainsi  sa  famille 
fntare,  de  pear  de  lui  donner  malgr^  lui  de  nouveaux  k^ritters  [ne 
eiitwito  suus  heres  agnascatur)  (6).  Or  Taieal,  en  mariantpar  sa 
seidevolonte  son  petit-fils,  aurait  expose  le  p^re  4e  ce  dernier  a 
avoir  un  jour  sous  lui  les  enfants  issus  de  ce  mariage;  ce  qui  n'a- 
vaitpas  lieu  pour  la  petite-fille,  parce  que  les  enfants  ne  suivent 
jamais  la  famille  de  leur  m^re.  —  Le  consentement  du  chef  de  fa* 
millepeut  dtre  tacite  (7).  —  S*il  refusal t  k  tort  de  marier  ses  enfants, 
oa  s'il  ne  se  mettait  nnllement  en  peine,  de  le  faire ,  il  ponrrait  y 
^ftre  force  par  les  pr^idents  des  provinces ,  en  vertu  d  vne  const!- 
UtOrn  de  Siv^e  et  Antonin  (8). 


(1)  D.  f.  2.  —  (2)  lb,  f.  21.  —  (3)  lb.  f.  16.  S  2.  —  (4>  C.  5.  4.  18  ei  20.  —  (5)  D.  23. 
2.  16.  S  1.  -  (6)  Inst.  1.  11.  7.  —  (7)  G.  5.  4.  2  et  5.  —  (8)  D.  23.  2.  19.  f.  Marc 
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Prmcedere  debeai.  Cest  one  qoestion  controversy  que  de  savoir 
si  le  mariage  contracte  sans  le  consentement  du  chef  de  familie 

Souvait  6tre  ratifie  par  la  suite.  Sans  ancoa  doute ,  le  chef  pouvait 
onner  son  consentement,  et  le  mariage ,  des  ce  moment ,  devenait 
l^itime ;  mais  ce  consentement  ^tait-il  nne  veritable  ratification 
ay  ant  on  effet  r^troactif  ?  II  faut  dteider  que  non ;  le  mariage  n*^tait 
pas  valid^  dans  le  pass6  on  il  n*avait  pas  exists ;  il  commencait 
seolement  k  6tre  valable  poor  Tavenir.  On  pent  assimiler  ce  eas, 
en  quelqne  sorte,  a  celui  oii  Ton  des  ^poux  etait  impnb^re  :  ao 
moment  oil  il  atteignait  la  pnberti,  le  mariage  devenMjusies  no- 
ces,  mais  sans  effet  retroactif  (1). 

Super  Jllio  variabatur.  Le  chef  de  familie  ^tant  fou  on  furienx, 
ne  pouvait  donner  son  consentement  :  fallait-il  pour  cela  que  ses 
enfants  ne  pnssent  se  marier  ?  On  le  permettait  k  la  fille;  mais  pour 
le  fils  les  avis  des  jurisconsoltes  ^taient  partag^ ,  etcela  parce  qae 
le  mariage  de  la  fille  ne  ponvait  jamais  donner  an  chef  de  nouveanx 
membres  dans  sa  familie ,  tandis  que  le  mariage  da  fils  devait  Ini 
amener  tons  les  enfants  qui  en  naitraient.  Justinien ,  dans  une 
constitution ,  le  permet  au  fils  et  k  la  fille,  poorvu  qa*en  presence 
du  curateur  et  des  parents  les  pins  notables  de  leur  p^re ,  ils  fas- 
sent  agrter  la  personne  quMls  venlent  ^ponser,  r^gler  la  dot  et  la 
donation  nnptiale  par  le  pr^fet  de  la  ville  k  Constantinople,  par  le 
president  ou  les  ^v^ques  de  la  citi  dans  les  provinces  (2).  —  De 
mSme,  lorsque  le  p^re  avait  M  pris  par  Tennemi ,  ou  quMl  avail 
dispam  sans  qu'on  eut  de  ses  nouvelles,  les  enfants  pouvaient, 
aprte  trois  ans  de  captivity  on  d' absence,  se  marier,  bien  que  la 
pnissance  paternelle  ne  fut  pas  d^troite  et  que  le  chef  dut  la  re- 
prendre  k  son  retour  (3). 

Avant  de  passer  k  la  troisi^me  condition,  le  connubium^  il  est 
bon  de  faire  observer  que ,  pour  pouvoir  se  marier,  il  ne  snffit  pas 
d*6tre  pub^re ,  de  donner  son  consentement  et  d'avoir  celui  da 
chef  auquel  on  est  soumis;  il  faut  encore  ^tre  libre,  car,  si  Ton 
est  Akyk  engage  dans  une  premiere  union  (4) ,  ou  dans  les  ordres 
eccl^siastiques  (5),  on  ne  peut  se  marier;  de  m^me  si  Fonestcas- 
trat  (6) ,  k  moins ,  dans  ce  dernier  cas ,  que  la  femme  n'y  conseote. 
3®  Le  connubium,  II  est  indispensable  d'abord  de  fixer  la  valear 
de  cette  expression,  gen^ralement  mal  connue.  Connubium  nesi- 
gnifie  pas  mariage;  et ,  lorsqu  on  dit  jus  connubii  pour  droit  de 
mariage  J  on  se  sert  d*une  expression  qui  n*est  pas  latine.  II  nesi- 
gnifie  pas  non  plus  la  capacity  individuelle  de  se  marier,  cette  ca- 
pacity qui  r^sulte  de  ce  quon  est  pub^re,  libre  et  non  castrat; 
mais  ce  mot  d^signe  la  capacity  relative  de  s'unir  k  telle  personne, 
et  c'est  dans  ce  sens  qu*il  faut  entendre  la  definition  qa*en  donne 


(1)  D.  23.  2.  4.  —  (2)  C  5.  4.  25.  —  (3)  D.  23.  2.  9.  et  10.  t  Ulp.  et  Paul.  —  D.  49. 
15  12.  S  3.  f.  Tryph.  —  (4)  C.  5.  5.  2.  —  (5)  C.  1.  3.  44.  —Nov.  6.  c.  1.  $  7.  —(6)  D.  23. 
3. 39.  $  1.  ^  '  •  V  y 
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Ulpien  :  «  Connubium  est  uxoris  jure  ducendce  facultas.  »  (1). 
Ainsi ,  pour  qa'un  manage  soit  legitime  ,  il  faut  cTabord  qae  cha« 
cun  des  conjoints  soit  individaellemenl  capable  de  se  marier ;  mais 
il  faot  de  plus  quMIs  soient  capables  de  se  marier  Fan  a  Faotre. 
Cest  cette  capacity  relative  qui  doit  exister  entre  eux  que  Ton 
nomme  connubium.  Des  exemples  ach^veront  d'^claircir  ce  quMl 
peoty  avoir  encore  d'obscur  dans  ces  id^es.  — La  capacity  rela- 
tive de  s'unir  (connubium)  existait  entre  les  citoyens  remains, 
mais  Don  entre  les  citoyens  et  les  Latins  ou  les  Strangers ;  c*itait 
en  efiet  un  droit  civil  :  a  Connubium  habent  cives  romani  cum 
civibus  romanis;  cum  Latinis  autem  et peregrinis  ,  ita  siconces* 
sum  sit  r>  (2) ;  mais  le  texte  m^me  que  nous  citons  nous  prouve 
qu'oo  accordait  quelquefois  ce  droit  k  IVgard  de  certains  Stran- 
gers. Du  reste ,  il  ne  faut  pas  perdre  de  vue  ici  le  changement  in- 
troduit  par  Caracalla  et  les  droits  de  citS  accordSs  k  tons  les  sujets. 
— Ancun  connubium  n'existait  avec  les  esclaves  :  a  Cum  servis 
nuUum  est  connubium  »  (3). 

MSme  entre  citoyens,  le  connubium  n'existait  pas  toiijours. 
AiDsi  entre  parents  et  allies  k  certains  degres.  Suivons  les  Instituts 
sar  ceiie  matiSre ;  mais  comme  elle  y  est  dSveloppSe  fort  longue- 
ment  et  avec  confusion ,  nous  la  prSsenterons  pr^alablement  d  une 
maniSre  courte  et  claire,  sauf  k  nous  contenter  de  donner  ensuite 
la  traduction  du  \e\ie  avec  les  observations  indispensables.  Et 
d*abord  voyons  la  parents. 

La  parents  naturelle,  la  cognation  proprement  dite,  c*est«-k- 
dire  le  lien  qui  existe  entre  personnes  unies  par  le  sang  (cognati)^ 
et  descendant  Tune  de  Fautre  ou  d'une  souche  commune,  est  dans 
plusienrs  cas  un  empScbement  au  connubium.  II  en  est  de  mSme 
k  plus  forte  raison  de  la  parents  civile  (l* agnation) ,  ce  lien  qui 
unit  entre  eux  les  membres  de  la  famille  civile  (agnati).  Les  pro- 
bibitions  pour  Fune  et  pour  Fautre  parente  sont  les  mSmes.  Seu- 
lement  il  faut  remarquer  que  la  cognation  tenant  k  un  fait  naturel 
et  immnable,  la  naissance,  ne  pent  jamais  cesser,  et  que ,  par  con- 
sequent,  FempSchement  qu^elle  produit  ne  pent  Stre  levS.  Au  con- 
traire ,  Fa^nation  ne  tient  quk  un  fait  civil ,  Fexistence  dans  la 
m^me  famille;  elle  est completement  dStruite  si  ce  fait  cesse  :  ce  qui 
arrive  pour  le  membre  renvoyS  de  la  famille  (Smancipe).  Dans  ce 
cas,  si  Fagnation  ne  se  joint  k  aucun  lien  naturel,  si  elle  provient 
d*nne  adoption ,  une  fois  dissoute ,  FempSchement  au  connubium 
est  dStruit  aussi ,  parce  que  les  membres  restSs  dans  la  famille  ne 
sont  plus  lies  par  aucune  parents  k  celui  qui  en  est  sorti. — Ces  pre- 
liminaires  exposSs,  nous  pouvons  dire  que,  sans  distinction  entre 
Fagnation  et  la  cognation ,  le  mariage  est  prohibS  :  1°  entre  per- 
sonnes descendant, directement  Fune  de  Fautre,  k  Finfini :  «  Inter 
parentes  et  liberos  infinite^  cujuscumque  gradus,  connubium 

(1)  Ulp.  Reg.  tit.  5.  8  3.  —  (2)  lb.  5  4—  (3)  Ulp.  Reg.  tit.  5.  S  5- 
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n^n  est »  (1).  2**  Eotre  Toncle  et  la  ni^e,  petite*ni6ce ,  arrifere«- 
petite-oi6ce,  etc.,  a  rinfiai,  et  reciproquement  eotre  la  tante  et  le 
neveo ,  petit-neveu ,  etc.  S^  Enfin  entre  le  fr^re  et  la  soeor.  Les 
aatres  parents  peovent  s*uiiir.  —  Si  remp^chement  provieot  d'one 
agnation  produite  par  adoption),  il  cesse,  soit  qae  Tadopt^  ait  £te 
renvoy^  de  la  famiile ,  parce  qualors  il  n est  plus  Tagnat  d*aaciia 
memhce ;  soit  qoe,  radopl^  restant  dans  la  famiile ,  la  personne 
qa  il  doit  epouser  en  ait  ^le  renvoyie ,  j)arce  que  eelle-ci  n*est  plus 
agnat  d'aucun  membre.  Cependant,  parun  motif  de  convenance, 
le  p&re  adoptif  ne  pouvait  jamais  Epouser  sa  fiUe ,  sa  petite-fiUe 
adoptive,  ek:.^  bien.  qu  il  les  eiit  remioyies  de  sa  pnissaace  et  de 
sa  famiile. 

I.  Ergo  DOB  omaes  nobis  oiores  da-  1 .  Onnepeotpu^poiwerloafeferainr, 
cere  licet ;  nam  a  qoanundam  nuptiis  il  en  est  anxqaeUea  on  ne  doit  point  s*a^ 
abfttinendum  est  Inter eas enim perso-  nir.  Le  manage,  en  efTet,  est  prohibi 
nas,  quae  parentum  liberorumve  locum  entre  les  personnes  plac^es  Tune  enven 
inter  se  obKnent ,  contrahi  nuptic  non  Tautre  au  rang  d'ascendant  et  de  des- 
possunt;  veluti  inter  p  -trera  et  6iiam ,  cendant :  parexemple  ,  entre  le  p^re  et 
vol  avum  et  neptem ,  vol  matrem  et  fi*  la  fille,  Faieni  et  la  petite-fille,  la  m^re 
linm,  vel  aviam  et  nepotem,  et  usque  ad  et  le  fits,  raieulfe  et  le  petit-fils,  jnsqn'i 
infinitum.  Et  si  tales  personse  inter  se  Tinfini.  Les  noces  contract^es  entre  ces 
coiennt ,  nefarias  atqne  incestas  nuptias  personnes  sont  dites  criminelles  et  inces- 
contraxisse  dicuntnr.  Et  hsc  adeo  ita  tuenses.  De  tellC'Sorte  que,  dans  le  cas 
sunt,  ut  qoamvis  per  adoptionem  paren-  mdme  ou  la  quality  d*asoendaBt  et  de 
turn  libeiommve  loco  sibl  esse  ccepe-  descendant  nest  doe  qu'ii  I'adoption,  le 
rint ,  non  possint  inter  se  matrimonio  mariage  n*en  est  pas  moins  pnohib^,  et 
jungi  :  in  tantum  nt ,  etiam  dissoiuta  mSme,  apr^s  I'adoption  dissoute,  la  pro- 
adoptione ,  idem  juris  maneat  Itaqne  bibition  siibsiste  toniours.  Ainsi ,  celle 
earn,  quie  tihi  per  adoptionem  filia  vel  qui,  par  adoption,  est  devenne  ta  fille 
neptis  esse  cceperit,  non  poteris  oxorem  ou  ta  petite-fiUe,  to  ne  poarras  l^poOf* 
dttcere,  quamvis  earn  emancipaveris.  ser,  mSme  apr^s  I'avoir  ^mancipie. 

II.  Inter  eas  qnoque  personas  quse  ex  %,  Entre  les  personnes  nnies  par  ia 
transverfO' graau  cogoationis  jungun-  parenid  coUaUraUy  des  prohioitiona 
tor  t%i  qusdam  similis  observatio ,  sed  existent  aussi,  mais  moins  ^tendnes.  Les 
non  tanta.  Sane  enim  inter  fratrem  so-  noces  sont  bien  d^fendoes  entre  le  fr^re 
roremqae  noptis  prokibila  sunt,  sive  et  la  scBur,  qu*ils  soient  isoos  do  m^me 
sb  eodem  patre  eademque  matre  nati  p^re  et  de  la  mdme  m^*,  ou  deTuft 
fnerint,  sive  ex  alterutro  eorum.  Sed  si  des  deux  seulement;  mais  lorsqae»  par 
qna  per  adoptionem  soror  tibi  esse  coe-  adoption  ,  une  femme  est  devenne  ta 
peritf  qnamdiu  quidem  constat  adoptio,  soenr ,  tu  ne  peux  sans  doille  T^pouser 
sane  inter  te  et  earn  nuptiae  consistere  taut  que  dure  Tadoption ;  mais  si  Fa- 
non  possuot;  cum  vero  per  emancipa-  doption  est  dissoote  par  remaacipation, 
tionem  adoptio  sit  dissoiuta,  poteris  earn  rien  ne  s*oppose  plus  au  mariage ;  el 
uxorem  ducere.  Sedet  situemancipatus  cela  a  lieu  aussi  dans  le  cas  oix  c'est  toi 

fuerisy  nihil  est  iropedimento  nuptiis.  Et  qui  as  ^t^  ^mancip^.  Aussi  est-il  con- 

ideo  constat,  si  quis  generum  cidoptare  stant  qne  si  qoelqu'un  vent  adopter  son 

velity  debere  eum  ante  fiiiam  suam  eman-  gendre,  il  doit  aoparavant  ^manciper  wtt 

cipare  ;  et  si  quis  velit  nurum  adoptare,  fiile ;  et  si  Ton  vent  adopter  sa  bra ,  it 

debere  eum  ante  filium  suum  emanci-  faut  commencer  par  ^manciper  son  fils. 
pare. 

Ex  transverso  gradu.  Nous  verrons  plus  tard  (liv.  3,  t.  6)  qne 

(1)  Itlp.  Reg.  lit.  5.  S  6. 
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la  parents  est  ascendante,  desceDdaote  oa  collat&*ale  {superior, 
inferior,  ex  transverso,  quw  etiam  a  latere  dicitur)  (1)  :  la  pre- 
mi^re  est  celle  qai  se  compte  en  remontant  des  enfants  aux  aieuz; 
la  secoode,  celle  qui  se  compte  en  descendant  des  aieaz  aux  eni^ 
Iknts ;  la  troisi&me ,  celle  qui  unit  les  personnes  qui ,  sans  desceil- 
dre  Tune  de  Tautre^  oni  cependant  une  souche  commune,  c^est- 
k-dire  les  fr^res,  les  soeurs  et  leurs  descendants  (superior  cogna^ 
tio  esiparerUum;  inferior,  liberorum;  ex  transverso ,  fratrum 
sororutnve,  et  eorum  qui  quceve  ex  eis  generantur)  (2).  La  pa- 
rents ascendante  ei  la  parents  descendante  se  disignent  par  T^pi- 
th^te  commune  de  parents  direct^  Les  prohibitions  de  manage 
mi  elles  foot  nsdtre  sont  expos^es  dans  le  paragraphe  pr6c^dent; 
u  s'agit  ici  de  la  parents  coUat^rate. 

Si  tu  emancipatus  fueris.  Quand  une  personne  est  adopts, 
Tagnation  qui  Funit  &  Tun  quelconque  des  membres  de  ia  famille 
ne  tient  qa*&  la, quality  commune  de  membre  de  la  mdme  famille; 
or  cette  qaalU£  cesse ,  et  avec  elle  Tagnation ,  lorsque  Tun  des 
deox  membreSy  soit  Tadopt^ ,  soit  Fautre,  est  renvoyd  de  la  famille : 
A^oix  il  suit  que  celui  qui  veut  marier  sa  fille  adoptive  avec  son  fils 
pent  rendre  le  manage  licite,  soit  en  ^mancipant  le  fits,  soit  en 
imancipant  la  fille  adoptive. 

Si  quis  generum  adoptare  velit.  Ceci  ne  nous  indique  pas  une 
prohibitiou  au  manage,  mais  plutot  une  prohibition  k  Tadoption. 
Nous  venoDS  de  voir  que  deux  personnes  ayant  la  quality  de  fr^res 
ne  peuvent  devenir  £poux;  nous  voyons  ici  la  r^ciproque  :  c'est 

?|ue  deux  personnes  ayant  la  quality  d'^poux  ne  peuvent  devenir 
T^res.  Ainsi,  lorsqa'un  homme  veut  adopter  son  gendre,  comme 
ce  dernier  par  Fadoption  serait  introduit  en  quality  de  fils  dans  la 
famille  ou  se  trouve  sa  femme ,  et  quMl  deviendrait  le  fr^re  a^nat 
de  ceile  dont  il  est  d6j&  le  mari ,  Fadoption  ne  pourra  avoir  lien 
qu'autant  que  le  p&re  commencera  par  faire  sortir  sa  fille  de  la 
mmille  en  F ^mancipant.  De  cette  mani^re  Fun  des  6poux  sortira , 
Fautre  prendra  sa  place;  et  ces  actes  ne  seront  pas  sans  impor- 
tance ,  car  la  fille  perdra  tous  ses  droits  de  famille ,  et  le  mari  les 
acqaerra. 

III.  Fratris  vero,  vel  sororis  filiam,  3.  On  nepent  prendre  poor  femme  U 
axorem  dncere  non  licet.  Sed  nee  neptem  fille  de  son  n^re  oo  de  sa  soenr ;  ni  leor 
/raiiiS'Vei  sororis  quis  dnoere  potest,  petite»fiUe,  bien  qa'on  soit  au  ^tio/n'^e 
ouamvis  quarto  gradu  sinL  Gsjus  enim  degr6.  Gar  lorsque  le  mariagen'est  point 
nliam  nxorem  ducere  non  licet,  neque  permis  avec  la  fille,  Une  lest  pas  non 
ejus  neptem  permittitur.  Ejus  vero  mu-  plus  avec  lapeHte-fille,  Mais  quant  a  la 
lieris^  auam  pater  tuus  adoptavit,  filiam  femme  adoptee  par  votre  p^re ,  rien  ne 
non  Tideris  impediri  uxorem  ducere ,  s'oppose  k  ce  qne  tous  ^poasiez  sa  fille, 
qoi'a  neque  natural! ,  neque  civili  jure  car  elle  ne  vous  est  li^e  ni  par  le  droit 
\Jhi  coifjungitur.  naturel,  ni  par  le  droit  civil. 


(1)  Voir  egAlement  Giniroluaiiim  du  droit  romam,  p.  23.  -7-  (3)  Inst   3.  6.  p> 
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Quarto  gradu  sint.  Eo  ligoe  directe  on  comple  antanl  de  degr^g 

Ju'il  y  a  de  generations  entre  les  personnes  ;  le  fils  est  k  regard 
u  p6re  au  premier  degr^,  le  petit-fils  au  deuxieme,  etc.  En 
ligDe  collal^rale,  on  comple  les  degr^s  par  les  generations, 
en  remoDtant   de   Ton   des   parents  jnsqu  k   Taulear   commun 

fn'on  ne  compte  pas ,  ct  redescendanl  de  I'aulenr  commun  jusqu'k 
autre  parent.  Ainsi ,  le  frere  el  la  sceur  soot  au  deuii^me  degre ; 
I'oncle  el  la  niece  au  Iroisi^me  ,  le  grand-oncle  el  la  petite-niece 
an  quatrt^me  (Inst. ,  liv.  3,  t.  6). 

Neque  ejus  neptem  permittitur.  II  est  des  collateraux  qui  sont 
en  quelque  sorle  au  raug  d'ascAdanIs,  cesontles  oncles  et  tantes 
(toco  parenlutn  kahentur)  (1).  Mais  s'ils  soul  an  rang  d'ascendants 

fourlafille,  Jipltis  forte  raison  le  seront-ils  pourla  petite-fitle, 
arriere-pelile-nlle,  etc.  Ainsi ,  lorsqu'on  ne  peut  epouser  la  fille 
Siarce  qu'oD  est  au  rang  d'ascendant  par  rapport  k  elle,  k  plus 
brie  raison  ne  peut-on  pas  Epouser  la  pelite-nlle,  rarriere-pelite- 
fille,  etc.  Telle  est  la  r^gle  de  droit  que  les  Instiluts  euouccnt,  et 
qu'il  Taut  bien  se  garder  d'appliquer  k  d'anires  qa'aus  parents  qui 
se  trouvent  au  rang  d'ascendants ,  parce  qu'elle  serait  fansse  pour 
les  aulres  :  par  exemple,  en  ligne  directe  en  remontant,  le  petit- 
fils  ne  peut  epouser  la  fille  de  son  aieul,  sa  lante;  el  cependant  il 
peut  en  epouser  la  pelite-fille,  sa  consine.  —  Celle  prohibition  de 
manage  enfre  I'oncle  el  la  ni^ce  avail  jadis  recu  une  atleinte. 
Claude  voulait  epouser  flgrippine,  sa  niece,  fille  de  son  frfere  Ger- 
manicus,  el  une  loi  declara  le  manage  licite  entre  I'oncle  et  la  fille 
du  frere  seulement  (2} ,  disposition  qui  fut  enfin  abrogee  par  Cod- 
stantin  (3). 

Ejus  mulieris.   Comme  les  enfants  ne  suivent  point  la  famille 
de  leur  mere,  lorsqu'nne  femme  entre  par  adoption  dans  une  fa- 
mille, sesenfanls,  qu'ilsesistassent  dej^au  momeyt  dc  I'adoptioo, 
on  qu'ilssoient  nesdepuis,  son!  toujours  etrangers  beetle  famille: 
civilement,  paisqu'lls  n'y  sont  point  entres;  naturellemenl ,  puis- 
qu'il  u'y  a  aucun  lieu  de  sang.  Voil&  pourquoi  celui  qui  ne  pour- 
tait  pas  Epouser  la  femme  adoptee ,  parce  qu'elle  est  sa  soeur  adop- 
tive ,  peut  Epouser  les  enfanls  de  celte  sieur.  Mais  la  cbose  n'anrait 
point  lieu  dans  le  cas  de  I'adoption  d'un  homme  pour  les  enfants 
"'-  ■" — =~  -  li  mfime  pour  cem  nes  auparant ,  dans  le  cas  d'adro- 
:  que  ces  enfants  entreni  dans  la  famille  adoptive,  et 
sequent ,  un  lien  d'agnation  s'eiablil  entre  eus  et  tons 
de  cetle  famille.  Aussi ,  le  texte  porte-t-il  mulieris- 

•otrra  fnbnuu  vel  loro-        •! .  llai*  le»  eofaot*  de  deni  teires , 
fraliii  cl  tororit,  juogi    de  drui  steurt ,   ou  de  fr^re  et  uear, 
peovent  i'unir.  , 
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VinHuence  de  la  religion  chritienne  fit  d^fendre  par  plasieors 
empereurs  le  mariage  entre  cousins ;  mais  une  constitution  d*Ar- 
cadius  et  Honorius  le  permit  de  nouvean  (1),  et  ce  droit  fut 
maintenn. 

¥.  Item  amitam ,  licet  adoptivam ,       S.  Pareillement  on  ne  peot  ^pouter 

dncere  uxorem  non  licet,  item  nee  mO'  la  tante  paternelle,  m6me  adoptive ,  ni 

tetieram^  qoia  parentnm  loco  habentur.  sa  tante  matemelle,  parce  qn'elles  sent 

Qoa  ralione  veram  est^  magnam  qoooue  ao  rang  d'aicendantei ;  le  m^me  motif 

aoifam  et  materteram  magnam  proni-  emplcne  qv'on  ne  puitte  ^pooser  sa 

beri  nxorem  dncere.  grand*tante  paterneile  on  maternelie. 

Oo  avait  indiqu^  plus  haut  la  prohibition  de  mariage  avec  Ton- 
cle  ou  le  grand-oncle ;  on  indique  ici  la  prohibition  avec  la  tante 
on  la  grand^tante.  La  tante  paterneile  (amita)  est  la  soeur  du  p^re; 
la  (ante  maternelie  (matertera)  la  soeur  de  la  m^re.  II  est  k  re- 
marqner  que ,  par  adoption ,  on  ne  pouvait  avoir  que  des  tantes 
paternelles ,  toujours  parce  que  les  enfants  ne  suivent  point  la  fa- 
mille  de  la  m^re  (2).  Aussi  le  {e\{e  n'applique  t-ii  les  mots  de 
licet  adoptivam  qnk  la  tante  paterneile. 

Ici  s  arr^tent  les  prohibitions  provenant  de  la  parents.  L' alliance 
est  aussi  un  emp^chement  au  connubium.  On  nomme  alliance 
[affinitas)  le  lien  que  le  mariage  etablit  entre  les  deux  cognations 
des  6poux.  Quoique  ces  deux  cognations  fussent  naturcllement  s^- 
par^es ,  elles  se  trouvent  li^es  par  le  mariage  :  a  Duce  cognationes 
qucd  diversas  inter  se  sunt,  per  nuptias  copulantur  »  (3);  les 
Ipoux  ^tant  compris  dans  leur  cognation  respective,  chacun  d*eux 
devient  Tallin  de  tons  les  parents  de  Fautre;  de  plus  les  parents 
des  deux  ^poux  deviennent  allies  entre  eux.  Cependant  le  lien  d'al- 
liance  entre  ces  derniers  ^tait  peu  ^troit ;  il  ne  formait.  aucun 
obstacle  au  mariage ,  et  ne  produisait  pour  ainsi  dire  d'effet  que 
dans  les  relations  amicales  de  famille ;  on  n*avait  pas  m^me  de 
noms  particuliers  pour  designer  ces  difi^rents  allies  (4).  Quant  k 
Falliance  entre  chacun  des  ^poux  et  les  parents  de  Fautre,  elle 
iiaii  marquee  par  diff^rents  noms :  tels  que  ceux  de  socer,  beau- 
pfere;  socrus,  belle-m^re;  gener,  gendre;  nurus,  bru;  vitricus, 
parftire;  noverca,  markire  iprivignus,  beau-fils;  privigna,  belle- 
nUe  (5);  elle  produisait  des  emp^chements,  mais  pas  aussi  ^ten- 
das  que  la  parent^:  ainsi  le  mariage  itait  prohib^  en  ligne  directe 
i^riofioi  entre  le  beau-p^re  et  sa  nlle,  sa  petite-fille  par  alliance, 
e\c,^  dem^me  entre  la  belle-m^re  et  sou  fils,  son  petit-fils  par 
alliance;  mais,  en  ligne  collat^rale,  il  ^tait  prohib^  seulement 
entre  le  beau-fr^re  et  la  belle-soeur. 

TI.  Affinitatis  qaoque  veneratione  6.  Par  respect  pour  Falliance,  il  est 
qaaromdani  nuptiis  abstineodum  est,  nt   encore  des  femmes  auxqoelles  on  ne 


(1)  C  5.  4.  19.  —  (2)  D.  1.  7.  23.  f.  Paol.  —  D.  23.  2.  12.  $  4.  f.  Ulp.  —  (3)  D.  38.  la 
4.  S  3.  f.  Uodest  —  (4)  Aofm,  dans  not  ma?ors  et  dans  notre  droit  actoela,  ne  considew-t-on 
""*"'"""  tUi6  qae  cbaqae  conjoint  par  rapport  aux  parents  de  I'autre.  —  (5)  lb. 
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a  belle-Glle  ni  m  bro,  parce 
I'natre  tent  nu  nn^  de  GUe. 
it  prtTigDB  lua.  Ntm  li  id-  Cb  qnl  doit  ('entendre  n^anmoias-de 
hnc  nnrut  taa  e>l,  id  est,  li  kdhuc  Dupu  celle  qui  ■  iti  Fotre  bni  on  mtlra  M\o- 
ett  Glio  tuo,  alia  rUione  uiorem  earn  fille.  Car  li  elle  at  encore  voire  bm, 
dacera  non  poterii ,  qnia  ea  duobui  o'eal-i-din!  li  ella  eat  encom  Doia  i 
nnpta  cite  nan  poleat.  Item  ai  adhne  pri~  voire  (ih ,  ddc  autre  raiMa  voaa  empA- 
rii^  tna  Ml,  id  eat  li  mater  ejni  libi  cbe  de  i>poiner;  c'eit  qa'elle  ne  past 
anpla  eat,  id«o  earn  niorem  docere  non   £(re  la  famme  de  dem  marii  i  i»  foi*. 

Cria.quiadnainionaeodMDteiDpore   De  mtma  «i  elle  aat  eacore  (otre bellfr' 
re  DOn  licet.  Bile ,  c'eat-1-dire  si  aa  m^e  eat  eDCWW 

voire  femme,  c'esi  parce  qu'il  n'eal  point 
penni*  rf'avoir  deni  remmes  k  la  (oia, 
qoe  vou*  oe  peoMC  I'tpmiier. 

Privignam  aut  nurum.  Vous  pouvei  avoir  une  Glle  par  alliaoce 
da  deux  maDi^res  :  1°  lorsque  vous  ^pousez  une  femme  ayaat  d^U 
une  fille  d'uD  premier  mariage,  cetle  Glle  devient  voire  belle-fille 
{privigna) ;  2"  lorsque  voire  fils  se  marie,  sa  fanme  deviant  voire 
bru  {nurus). 

Til.  iSofrufn  quoqae  et  novercam  V.  DemSme  on  ne  pent  prendre  pour 
prnhibilnm  est  uiorem ducere,  quia  ma-  femrae  aa  belle-mire  an  sa  maritre, 
tria  loco  inni  Qood  el  ipanm,  dissoluta  parce  qu'ellei  loat  aa  rani]  de  m^ ; 
dnnum  alDaitate,  procedit.  Alioquin  si  prohibilion  qui  n'a  d'eflet  ^'apris  la 
adbnc  noverca  eat,  id  eat,  ai  adhuc  patri  diasoblian  de  I'alltance.  Car  si  elle  eat 
I  maritre,  c'eat-i-dire  sr 


t  eadem  duobns  nnpta   elle  est  encore  la  femme  di 
n  polett   Item  ai  adhnc  aocrnt   c'exl  le  droit  del  <|eM  qui  1' 


.......  ,     _'e»p£cnede 

eil,  id  est,  ti  adhoG  Glia  ejus  tibi  nupta   vous^pouser,  parce  qn' elle  ne  pent  avoir 

eit,  idea  impedluntnr  tibi  nuplix ,  quia    deui  maris  k  la  fois.  De  rotiae  ,  si  elle 

duM  mores  habere  non  poaaia.  est  encore  votre  belle-mire,  c'est-i-dire 

si  sa  filte  eat  encore  votre  femme ,  ce 

qni  voDB  entpicbe  de  I'iponser,  c'esI 

que  vous  ne  pouvet  avoir  deaifemmea 

Socrum,  novercam.  L'une  esl  la  in^re  de  votre  fentme,  I'aalre 
est  la  femme  de  votre  pfere,  toutes  les  deux  sonl  votre  mfere  par 
alliance. 

I!  fan!  retnarquer  le  motif  sur  lequel  se  fonde  la  probibilion  da 
paragraphe  pr^e^dent  el  de  celui-ci.  Ce  molif,  c'esl  que  le  beau- 
pfere  el  la  belle-mfere ,  le  parAtre  et  la  marStre  sont  au  raog  d'as- 
cendants  (loco  parentum  sunt),  flussi  la  prcliibilion  dotl-elle  s'6- 
tendre  h  riiifiiii  h  tous  les  degr^s  de  celle  alliance  (1). 

s  ne  disent  rien  du  mariage  enlre  beau-fr^re  et  belle- 
ermis  jusqu'au  temps  de  Constaalln^  mais  ce  prince 
US  one  conslilulion  ins^r^e  au  code  Th^odosien  (2). 
ion  fut  renoQvel^e  par  Valentiaieo,  Tbeodose  et  Ar- 
•s  lermes  :  Nous  defendons  absolumeol  d'^pouser  la 

.  I  I   f.  P'ol'  —  (2)  Cod.  Thcod.  1.  ?.  D.  uhH.  n<i}M. 
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femme  de  son  fr&re,  oalesd^ux  scBun,  dei^oelque  maaMre  qae 
leiiMiriageait^6  di8soii8.»  (1). 

Till.  Ifariti  tamen  filioi  ex  alia  •.  N^anmoiiis  le  fils  issu  do  mart  et 
ttxore ,  et  ozoris  filia  ex  alio  marito ,  d*une  autre  femme ,  la  fiUe  if  sue  de  !■ 
Tel  contra ,  matrimonium  recte  contra-  femme  et  d*Dn  autre  man ,  on  rictpro- 
hantf  licet  habeant  fratrem  Mroremve  quemeot,  s'miisseiit  valabtement,  Ion 
ex  raaAfimoDia  postea  contract*  natof .      mtoe  qo'ili  ont  oo  fi^re  oo  qim  somv 

D^  du  feeoMl  manage. 

Un  hpmme  et  une  femme,  ayant  Tun  un  fils,  Fautre  UDe  fille  d'aa 
premier  lit,  se  marient;  bien  qae  ralliance  s'^tablisse  entre  leg 
deux  cognations ,  et  par  conseqaent  entre  les  enfant s  de  chaque 
coDJoint ,  cependant  elle  n'est  point  nn  obstacle  au  manage  de  cev 
enfaots.  En  effet ,  le  lien  d'alliance ,  comme  nous  I'avons  d^ia  dit, 
iiait  pea  ^troit  entre  les  parents  des  deux  ^ponx  ;  il  ne  produisait 
d'effet  que  dans  les  relations  de  famille ,  mais  non  dans  les  lois. 
Aussi  aucune  constitution  n  avait  prohibit  le  mariage  entre  les  eo- 
fants  d^nn  premier  lit,  et  nous  avons  ici  un  texte  qui  le  permet 
formellement. 

IX.  Si  uxor  toapost  divortinm  ex  alio       9,  Si,  apris  le  divorce ,  ta  femme  a 

filiam  procreaverit ,  heec  non  est  qoidem  eo  d*im  antre  une  fille ,  celle-ci  n'ett! 

privigna  tua;  sed  Jalianus  hajasmodi  point  ta  belle-fiUe ;  maiA  J  alien  dit  qo'on 

noptiis  alMtinere  debere  ait ;  nam  nee  doit  6viter  mie  pareille  anion ;  car  il  est 

spoosam  filii  norum  esse ,  nee  patris  certain  qve  la  uanc^e  dn  fils  n'est  point 

sponsam  novercam  esse ;  rectius  tamen  la  bm  dn  p^re ,  que  la  fiancee  du  pkre 

et  jure  facturos  eot ,  qui  hujus  modi  n'est  point  la  mar&tre  du  fils ;  cependant 

Quptiis  se  abstinuerint  on  agira  mieux ,  et  si'lon  le  droit ,  en 

s'abstemmt  de  semblables  noces. 

Quoiqu'il  n*y  ait  ni  cognation  ni  alliance  entre  deux jpersonnes , 
des  motifs  de  convenance  et  d'honn^teti  publique  suffisent  quel- 
qoefofspoar  empScher  qu'il  n*y  ait  entre  elles  connubium.  Ainsi 
Tadoptant,  nous  Tavons  dejk  dit,  ne  pent  ^pouser,  m^me  apr^s 
Favoir  ^mancip^e,  celle  qu'il  avait  adoptee,  quoiqu'elle  ait  cess^  de-' 
puisr^maucipation  d'6tre  sa  fille.  De  mdme  ilne  pent  ^pouser,m^roe 
apr^s  r^mancipation,  celle  qui  a  et6  la  femme  de  son  fils  adoptif, 
qooiqae,  depuis  T^mancipation ,  elle  ait  eess6  d'etre  sa  bra  (2). 
— Les  Instituts  nous  donnent  encore  deux  autres  exemples  :  un 
bomme  divorce  d'avec  sa  femme ,  celle-ci  contracte  un  second, 
mariage,  il  en  nait  une  fille  ;  elle  n'est  point  la  belle-fille  (privigna) 
da  mari  de  sa  m^re,  puisqu'elle  est  n^e  a  une  ^poque  oil  le  premier 
mariage,  ^tant  rompu,  ne  produisait  plus  ancnn  lien  ;  cependant  ce 
premier  mari  ne  pourra  point  T^pouser,  parce  qu*il  n'est  pas  con- 
venable  que  celui  qui  a  it6  le  mari  de  la  m^re  soit  encore  le  mari 
de  la  fille.  —  Les  fiancailles  n^taient,  comme  nous  Favonsdit, 
qu'un  projet,  qu'une  promesse  de  mariage;  elles  ne  produisaient 
point  d' alliance  (ajffmitas)  :  ainsi  la  fiancee  dn  fils  n'^taft  pas  la 
bm  du  p6re  (nurus) ,  la  fiancee  du  p^re  n*6tait  point  la  marAtre 

(1)   C.  5.  5.  5.  — (2)  P.  23.  ?.  li. 
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da  fils  (noverca);  et  cependant ,  comme  il  netait  pas  convenable 
que  le  p^re  ^poasdt  celle  qui  avait  ^ie  destin^e  k  son  fils,  et  r£ci- 
proquement,  les  jurisconsultes  voulaieut  qu'ou  s'abstint  de  pareilles 
noces. 

X.  Iliad  certum  est,  serviles  qnoque  I O.  Sans  aacan  doute  les  cognations 
coanationes  impedimento  nnptiis  esse ,  fornixes  en  esclavage  sont  un  empdche- 
si  forte  pater  et  fiiia,  aut  frater  et  soror  ment  aux  noces  ,  s'il  arrive  qne  le  p^re 
mannmissi  fuerint.  et  la  fille ,  le  fr^re  et  la  sceur  soient  af- 

franchis. 

La  cognation  purement  naturelle  et  conl^act^e  hors  justes  noces 
est  aussi  un  emp^chement  au  maiiage,  parce  que,  sur  cette mati^re, 
il  faut  ob^ir  au  droit  naturel  et  aux  regies  de  la  pudeur  {quoniam 
in  contrahendis  matrimoniis  naturale  jus  et  pudor  insptctendus 
est)  (1).  De  \k  deux  consequences  :  — 1°  Bien  que  Funion  des 
esclaves  (contubernium)  fut  pureraent  naturelle,  bien  que  la  cogna- 
tion qu'elle  produisait  ne  fut  compile  par  aucune  loi  (2),  cependant, 
comme  le  lien  du  sang  n'en  existait  pas  moins ,  k  defaut  de  lois, 
les  moeurs  probiberent  les  noces  entre  les  affranchis  cognats  : 
a  Hoc  JUS  moribuSj  non  legibus  introductum  est »  (3).  Bien  plus: 
la  prohibition  s'^tendit  k  Talliance  :  «  Idem  tamen  quod  in  servi- 
libus  cognationibus  constitutum  est,  etiam  in  servilibus  adfini- 
tatibus  servandum  est  »  (A).  De  sorte  qu*apr^s  la  manumission, 
raflranchi  n*aurait  pu  s'unir  k  celle  qui  avait  v^cu  in  contubemio 
avec  son  p^re  ou  avec  son  fils  ,  parce  que  natnrellement  elle  ^tait 
en  quelque  sorte  sa  mardtre  ou  sa  belle-fille.  Nous  supposons  toa- 
jours  une  manumission,  car  il  ^tait  Evident  que,  tant  que  Tesclavage 
durait,  il  ne  pouvait  6tre  question  de  justes  noces. — 2**  Le  concn- 
binat,  etm^me  un  commerce  illicite,  produisaient  aussi  des  emp6- 
chements.  Ainsi,  un  p^re,  un  fr^re,  ne  peuvent  ^pouser  la  fille,  la 
sceur  issue  d'une  concubine ,  ou  d*un  commerce  illicite  et  non 
reconnu  (vulgo  qucestta).  Dans  ce  dernier  cas  cependant  rien 
nMndique  legalement  la  paternity ;  mais  les  circonstances  de  fait 
peuvent  la  faire  pr^sumer,  et  cetle  pr^somption  suffif  pour  erapft- 
cher  le  mariage  (5).  L'espfece  d' alliance  naturelle  que  produit  le 
concubinat  est  encore  un  emp6(!hement ,  et  nous  trouvons  au  Code 
une  constitution  qui  prohibe  les  noces  entre  les  fils  et  la  concubine 
du  p6re  (6). 


[.  Sunt  et  alise  personae,  qus  propter        1 1 .  II  est  encore  d'autres  personnes 

diversas   rationes   nuptias    contrahere  entre  qui  les  noces  sont  prphib^es  poor 

prohibentar ,  quas  in  libris  Digestorora  difT^rentes  causes  que  nous  avons  fait 

sen  Pandectarum,  ex  veteri  jure  collec-  ^nom^rer  dans  les  livres  du  Digeste  on 

tarum,  enumerari  permisimus.  Pandectes,  recueil  de  Fancien  droit. 

Les  emp^chemenfs  au  connubium ,  que  nous  avons  examines 

(1)  D.  23.  2.  14.  S  2.  f.  Paal.  —  (2)  Th^oph.  h.  t.  —  Inst  3.  6.  10.  —  (3)  D.  ib.  8.  t 
Pomp.  —  (4)  D.  ib.  14.  §  2.  —  (5)  D.  23.  2.  14.  %  2.  f.  Paul.  —  lb.  54.  f.  Scajvol.  — 
(6)  C.  5.  4.  4. 
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jusqu'iciy  reposent  en  g^n^ral  sur  une  morale  naiurelle,  et  dans 
tout  le  cours  de  la  legislation  romaine  ils  ont  suiii  pen  de  variations. 
Mais  des  considerations  politiques  ou  d^ordre  public  avaient  pro- 
duit  des  prohibitions  qui  vari^rent  h  diffi&rentes  ^poques. 

D'apr^s  les  Douze-Tables,  il  n*y  avait  point  de  connubium  entre 
les  patricians  et  les  pl^beiens  :  a  Me  connubium  patribus  cum 
plehe  essetj  Decemviri  tulerunt »  (HisL  du  droit,  p.  104).  Nona 
avoos  parie  des  dissensions  allumees  par  cette  defense;  du  plebis- 
cite, lex  Canuleia,  qui  les  fit  cesser,  en  permettant  le  mariage 
«ntre  les  deux  castes  (Hist,  du  droit,  n*"  30,  p.  135)  ](1). —  De 
m^me  il  n*y  avait  point  de  connubium  entre  les  ing^nus  et  les 
affranchis,  et  ce  fat  la  loi  Pappia  Poppea  qui  permit  leur  ma- 
riage (2). —  Nous  avons  d^j^  parle  plusieurs  fois  de  cette  loi,  ainsi 
quede  la  loi  Julia,  rendues  sous  Auguste,  et  formant  ensemble 
one  epoque  si  distincte  dans  la  legislation  relative  auxnoces  {Hist, 
du  droit,  n""  68,  p.  278).  La  loi  Julia,  entre  autres  dispositions , 
defendait  aux  s^nateurs  et  a  leurs  enfants  de  s*unir  k  des  affranchis ; 
elle  le  permettait  aux  autres  ing^nus  :  mais  ni  les  uns  ni  les  autres 
ne  pouvaient  epouser  des  comediennes,  des  prostituees,  des  femmes 
faisant  commerce  de  prostitution,  surprises  en  adultere,  pondam- 
nees  sur  une  accusation  publique  (3). — Cette  loi  fut  encore  etendae 
par  Constantin,  qui  defendit  aux  senateurs,  sous  peine  dMnfamie, 
d*epoaser  desfilies  d' affranchis,  de  gladiateurs,  des  femmes  d*au- 
berge ,  on  filles  d'aubergistes ,  des  revendeuses ,  toutes  personnes 
reputees  viles  et  abjectes  (humiles  abjectceve  personce)  (4).  Mais 
on  ne  rangeait  pas  dans  cette  classe  les  femmes  auxquelles  on  ne 
ponvaitreprocher  que  leur  pauvrete  (5). — Justinien,  epris  de  Theo- 
dora, fille  d'un  cocher  du  Cirque,  et  comedienne  elle-meme  ^ 
obtint.de  son  oncle  Justin  (6),  qui  regnait  encore,  une  constitution 
tDsirie  dans  le  Code.  Cette  constitution  etablit  que,  lorsqu'une 
comedienne  aurait  abandonne  cette  professoin,  tout  le  deshonneur 
qui  Favait  frappee  cesserait,  et  elle  deviendrait  capable  de  s^unir 
aux  personnes  mdme  les  plus  eievees  :  a  Car ,  dit  Tempereur ,  nous 
devons  imiter,  autant  quMl  est  possible  a  notre  nature,  la  bonte  de 
Dieu  et  sa  clemence  infinie  envers  les  hommes;  lui  qui  chaque 
]our  daigne  pardonner  nos  peches,  recevoir  notre  repentir,  et  nous 
ramener  h  une  vie  meilleure  (7).  m  Enfin  Justinien ,  dans  une  no- 
velle,  aUa  plus  loin,  et  permit,  de  quelque  dignite  que  Ton  fut 
revetu,  d'epouser  les  femmes  que  la  constitution  de  Constantin 
<lesignait  comme  abjectes  (8).  —  Le  mariage  etait  prohibe  encore 
€ntre  le  tnteur,  le  curateur,  ou  leur  fils,  et  la  pupille  adulte,  k 
moins  qu'elle  ne  leur  eut  ete  fiancee  ou  destinee  par  lej>ere  (9).  Le 
motif  de  cette  ^prohibition  etait  la  crainte  que  le  tuteur  ou  curateur 


(1)  Tit,  Liv.  4.  6.  —(2)  Tit.  Liv.  39.  19.  —  D.  23.  2.  23.  f.  Ceb.  — (3)  Ulp.  Reg.  tit.  13. 
—  D.  23.  2.  fr.  41.  42  et  «aiv.  —  (4)  C.  5.  27.  —  (5)  C.  5.  5.  7.  —  (6)  Pnxop.  Anecd.  — 
(7)  C.  5.  4.  23.  —  (8)  Nov.  117.  c.  6.  —  (9)  D.  23.  2.  fr.  36.  60.  64 ,  etc.  —  C  5.  6. 
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me  profiiAt  de  ce  mariage  pour  se  dispenser  de  rendre  ses  comptes 
sn  pour  en  rendre  d'inexacts.  Qaoioue  le  eompte  fut  rendu,  it  ne 
pouvait  ^pouser  sa  pnpilie  que  lorsqu  elle  avait  atteint  Fdge  de  vingt- 
six  ans  ,  parce  que-jusque-lk  elle  pouvait  se  fairerestitner  (1) ; 
— Entre  celui  qui  exereeune  charge  dans  une  promiee,  comme  un 
pr^fet,  an  president,  on  pr^fet  militaire,  ou  leor  fils,-et  one  femme 
lOriginaire  de  cette  province  ou  y  ayant  son  domicile ;  on  craignaif 
•quMI  n^abusAk  de  son  autorite  (^).  L^emp^bement  ce^e  lorsqne 
Jes  fonctions  sont  finies;  —  Entre  le  ravisseur  et  la  personne 
ravie  (3) ;  —  Entre  la  femme  adult^re  et  «on  complice  (4) ; — Entre 
«n  juif  et  une  chr^tteRne,  et  rteiproquement  (5). 

X.II.  Si  advenas  ea,  qaae  diximos,        19.  Lorsque,  contrairemeni  &  ce  qne 

aliqai  coierint ,  nee  vir ,  nee  uxor ,  nee  nons  venons  de  dire ,  quelque  onibn  est 

noptise,  nee  raatrimoniunif  nee  dos  in-  form^e,  on  ny  doit  voir  ni  ^poux,  ni 

ielugitur.  Itaque  ii,  qui  ex  eo  «ffiita  naa-  ^ponse ,  ni  nooei ,-  ni  nariage  ,'  ni  dot 

contar,  in  poteatate.  patris  nonsnni;  lies  enraota'  qui  en  «ont  issns  ne  sunt 
sed  tales  snnt  (quantum  ad  patriam  po-   point  sous  la  puissance  du  p^re ;  raais, 

testatem  pertiaet)   quales  sunt  ii  quos  sous  ce  rapport,  ils  sont  assimil^s  aux 

viater  voi({o  concepit.  Nam  nechi  pa-  enfants  irni|[afrenient  con^ns.  ^Ges  der- 

^ein  habere  inleUiguator,' cum- bis  pater  -  niersven-effet^  soot  cens^  n'avoir  point 

Jncertos  est.  .Undo  solent  spurii  Appel-  de  p^e^  parce  que  leur  p^re  est  incer- 

Jburi  vel  a  grffica  voce  quasi  ovropa^v  tain.  G'est  pour  cela  qn  on  les  nonune 

coneepti,  vel  sine  patre  filii.  Seqnitur  spurii ^  c'est-A-dire  d'apr^s  le  mot  grec 

ergo,  at  dissoluto  tali  coitu,  nee  dotis  97ropa$ir)v  (vnlgairement)  enfants  sans 

-exactioni  locus  sit.  Qui  aatem  prohibitas  p^.  A  iadissdlution  d*nne  onion  pareille 

ioaptias  ooatrahoot,  et^dkupcmas  pfr-  on«epent'caiger  nidot  ni  donation.  De 

iiuntur  que  aacris  constitutioaibnscon-  plus^ceux  qui  cantractentdesnoees  pro- 

tinentur.  liib^es  subissent  d'autres  peines  indi- 

qu^es  par  les  constitutions  imp6riales. 

Quand  les  condiiions  exig^es  pour  les  justes  noces  ne  sent  poifit 
Templies  :  lorsque  quelque  ioi  «st  viol^e,  par  exemple,  parce  que 
Tun  des  6poux  est  impub^re,  parce  qo'il  n'y  a  pas  c^nsenleraeDt 
-du  chef  de  famille  ,  parce  qu'il  n'y  a  pas  <roimi^&faf}t,  alors  runion 
n' est  point  nn  mariage  legitime,  et  partaotil  n'y  an  ir^,Bi  t£a?or, 
nidot,  ni  donation  &  cause  de^noces,  ni  puissamce  paternelle, 
puisque  tons  ces  eCfets  accompagnent  seulement  les  justes  noces.  La 
nullity  du  mariage  est  done  la  premiere  peine  qui  frappe  ces  onions; 
<[e  plus ,  tout  ce  qui  avait  6te  constitu6  en  dot  ou  en  donation  est 
confisque  (6),  et  des  peines  s^v^res  sont  port^es  contre  ies  coopa- 
bles,  si  les  noces  sont  entach^es  de  bigamie  ou  d'inceste. 

Tout  commerce  coupable  et  (X)niraire  aux  moeurs'  etait  d^siga^ 
ebez  les  Romains  par  le  terme  g^n^rique  de  stuprum.  Qiielles  que 
fussent  les  circonstances  plus  ou  moins  aggravantes  qui  Taeeompa- 
gnaient:  par  exemple,  qu'il  y  eut  violence  ou  non,  commerce  entre 
un  homme  et  une  femme  mari^s ,  entre  parents  ou^alli^s  au  degre 
prohib^;  le  terme  de  stuprum^  pris  dans  le  sens  le  plus  ^tendu. 


(1)  D.  23.  2.  66.  —  C.  5.  6.  6.  —  (2)  D.  23.  2.  fr.  38.  57,  etc.  —  (3)  C.  9.    13.  — 
(4)  Nov.  134.  c.  12.  —  (5)  C.  1.  9.  6.  —  (6)  D.  23.  2.  61.  f.  P»pin.  —  C.  5.  5.  4. 
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Udit  applicable  dans  tous  ces  cas  (1) ,  nAanmbins  dans  les  deux  der- 
filers  OQ  avait  les  expressiaiis  sp^iales  d'adult^re  (adullerium)  ei 
d'iD<»ste  (incesium)  (2).  Les  enfanls  produits  d*un  stuprum  se 
nomiDaient  spitrii,  ils  etaient  volgairement  coiifus  (vulffo  concepii, 
vdgo  qutesili) :  aucuae  pr^somption  de  paternit^  n'ezislait  poor 
eoi,  et  leur  coDceptioo  pouvait,  pour  ainsi  dire,  ^re  attribofe 
valgairemeDt  k  tout  le  moade.  Daos  leur  classe  il  fant  ranger, 
d*apr^&  sotre  teste ,  les  infants  issus  de  noces  coatraires  aux  loisy 
etpar  cona^qoent  nulles. 

El  alias  pc&nas.  Les  peines  pour  ces  divers  crimes  ont  subi 
diierses  variations,  et  ^taieot  soumises  k  diverses  distinctions  que 
phs  tard  noos  ferons  connaitre.  Celles  que  portent  les  Instituts 
8ont :  poor  le  siupruni  sans  violence,  la  confiscation  d*une  moiti^ 
des  biens,  oa  quelque  peine  corporelle,  avec  relegation;  pour  Jfe 
sHsprum  avec  violence,  la  mort ;  de  mdoie  pour  radult^re,  la  poly- 
gamie  ou  Tinceste  (3). 

Nous  connaissons  maintenant  quelles  sont  les  conditions  doat 
raccomplissement  constitue  le  mariage.  II  nous  reste  k  trailer  des 
effets  et  de  la  dissolution  du  mariage. 

Efftets  des  just es  noces. 

Quant  aux  peraonnes,  Fbomme  jH^end  le  titre  de  vir,  la  femme 
celui  de  uxor.  Lemari  doit  prot^ger  et  entretenir  sa  femme;  celle- 
ci  partage  ses  bonneurs  et  ses  dignit^s  (4) ;  elle  lui  doit  obeissance 
et  respect  (5);  elle  n'a  d'autre  domicile  que  le  sien.  Nous  parle- 
xons  separ6ment  de  la  puissance  maritaie  (manus),  qui  jadis 
accompagnait  quelquefois  les  justes  noces.  — Les  enfanfs  concus 
pendant  Ja  dur^  du  mariage  sont  au  mari  (Pater  is  est  quern 
nuptiee  demonstrautj,  et  cette  presomption  ne  saurait  6tre  demen- 
tie  que  par  des  preuves  certalnes  (6).  L^enfant  est  r^put^  congu 
encore  pendant  le  mariage,  s'il  n'est  pas  ne  plus  de  dix  mois 
apr^  sa  dissolution  (7).  La  puissance  paternelle  r^sulte  toujours 
des  justes  noces ,  sur  les  enfants  qui  en  sont  issus,  et  ce  n'est  m^me 
.qa*k  Foccasion  de  cette  puissance  que  les  Instituts  s'occupent  du 
mariage. 

Quant  anx  biens,  voici  quelques  idies  ginirales,  sauf  k  les' 
d^velopper  plus  tard  :  ordinairement ,  par  un  contrat  dotal  (instrti- 
mentmidotale),  une  dot  [dos)  6tait  constituee  k  la  femme.  On  nom- 
mait  ainsi  les  biAs  apport^s  au  mari  pour  soutenir  les  charges  du 
mariage.  Le  mari  etait  cens^  proprielaire  de  la  dot;  il  en  avait  la 

(1)  D.  48.  5.  6.  S  1»  —  5^-  16-  101.  —  48.  5.  38.  J  1.  —  C.  5.  4.  4.  —  (2)  Nous  no 
divoiM  riea  ici  A%  ce  crime  hideux,  coptraire  a  la.natore,  si  oomman  parmi  les  Romatns ,  et  dont 
lea  joriiQonialtea  et  ies  lois  ^taient  obligee  do  s'occuper.  11  ^ait  compris  aoui  dans  rexpreesion  de 
mmfrmm  (D.  48.  5  34.  S  1) .  «t  poni  de  mort  (Inst  4.  18.  %  4).  -~  (3)  hut  4.  18.  SS  *  e^  S. 
—  (4)  D.  1.  9.  fr.  1.51.'  e*  fr-  »  —  C.  10.  39.  9.  ^  (5)  D.  24.  3.  14.  §  1-  —  (S)  D-  *•  6. 
6.  f.  UTp.  etct^essns,  page  69,  les  textescit^s  k  la  note  4.'  —  (7)  D.  38.  16.  3.  S  11. 
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jooissance ;  il  ponvait  Fali^ner  si  elle  consistait  en  objets  deconsom- 
mation  ou  mis  k  prix  par  le  coakrat ,  sinon  il  devait  la  coDserver  en 
nature;  il  ne  pouvait  aligner  ni  hypothequerlesimmeubles  dotaux, 
m^me  avec  le  consentement  de  sa  femme.  A  la  dissolution  du  ma- 
nage il  devait  restituer  la  dot,  et  Ton  avait  pour  Ty  contraindre  une 
action  [reiuxorice  actio)  (1).  Les  autres  biens  de  la  femme  non 
compris  dans  la  dot  se  nommaient  parapbernaux  [parapherna)\ 
la  femme  en  restait  propri^taire ,  et  le  mari  n*y  avait  de  droits 
que  ceux  qu*elle  lui  abandonnait  (2).  —  De  son  coti  le  mari  faisait 
ordinairement  une  donation  (donatio  propter  nuptial),  qui  avait 
pour  but  d* assurer  le  sort  de  la  femme,  des  enfants,  de  compenser 
en  quelque  sorte  et  de  garantir  la  dot.  La  femme  n*avait  de  droit 
sur  cette  donation  qu'&  la  dissolution  du  manage ;  ou  bien  pen- 
dant sa  dur^e ,  si  le  mari  ^tait  forc6  par  le  mauvais  kidX  de  ses 
affaires  de  faire  abandon  de  ses  biens  k  ses  cr^anciers  :  la  femme 
alors  prenait  pour  elle  et  pour  ses  enfants  la  donation  k  cause  de 
noces  (3). 

Dissolution  du  mariage. 

Les  noces  ^taient  dissoutes  par  la  mort  de  Fun  des  6poux ,  par 
la  perte  de  la  liberty,  par  la  captivite,  par  le  divorce  (4!).  De  ces 
modes  le  dernier  seul  demande  quelque  developpement.  —  Les 
Romains  n'avaient,  ni  sur  la  formation  du  mariage,  ni  sur  sa  dis- 
solution ,  les  id^es  que  nous  en  avons.  Comme  une  certaine  classe 
de  contrats,  les  manages  se  formaient  par  le  consentement  des 
parties  suivi  de  la  tradition ;  de  m^me  ils  se  dissolvaient ,  parce 
que,  disait-on,  tout  ce  qui  a  ^ib  lie  est  dissoluble  (quoniam  quid'- 
quid  ligatur  soluhile  est)  (5).  Aussi  le  divorce  (divortium, 
repudium)  remonte-t-il ,  d'apr^s  les  historiens,  k  I'origine  de 
Rome  (6) ;  il  fut  admis  dans  les  Douze-Tables ,  dont  les  disposi- 
tions k  cet  ^gard  nous  sont  inconnues  (7).  Cependaut  Ton  a  pre- 
tendu  que,  pendant  plus  de  cinq  cents  ans,  nul  mari  nosa  en 
donner  Fexemple,  jusqu*k  Sp.  Carvilius  Ruga,  qui  fut  contraint 
par  les  censeurs  de  r^pudier  sa  femme  pour  cause  de  sterility  (8). 
Sans  discuter  si  cette  opinion  est  bien  fondle,  on  pent  remar- 
quer  que  rien  dans  Fhistoire  n'indique  que  les  Romains  aient 
abus^  du  divorce  jusqu*aux  derni^res  ann^es  de  la  R^publique: 
moment  ou  la  dissolution  des  moeurs  fit  irruption  dans  les  families; 
les  titres  de  vir  et  A'uxor  perdirent  leur  dignity,  et  la  dur^e  d'nn 
mariage  ordinaire  ne  d^passa  pas  celle  d*un  coinulat  (9).  Les  lois 
d^Augusfe,  Julia  et  Papia  Poppea,  commenc^rent  k  diminuer  ces 
abus,  et  par  la  suite  des  constitutions  imp^riales  r^gl^rent  le  divorce. 


(1)  D.  23.  3.  —  C.  5.  12  et  iniv.  —  UIp.  Bog.  fit  6.—  (2)  C.  5.  14.  —  (3)  Inst.  2.  7.  S  5- 
—  C  5.  3.  —  (4)  D.  24.  2.  1.  —Nov.  22.  c  3  et  loiv.  —  (5)  Nov.  22.  c.  3.  —  (6)  Plntarqae. 
nomul.  —  (7)  Cic^ron.  Phil  2.  —  De  Orat.  1.  40.  —  (8)  Denis ^'Halicaraasse.  L.  2.  —  Valere- 
Maxirae.  lib.  2.  c.  10.  —  Aul.  Gel.  lib.  4.  c.  3.  —(9)  Sdneque.  Dehenef.  lib.  3.  c  16.  — Juvenal , 
•at.  6.  V.  239. 
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en  fixirent  les  causes,  et  punirent  ceux  qui  ^talent  faifs  sang 
motif.  — Le  divorce  poavait  avoir  Ilea  soit  par  le  consenfemeof 
des  deax  £poux  [bona gratia)  (I),  soit  par  la  volont^  dun  seuK 
Qaant  au  premier  cas,  Justinien  lai-mdme  dit  qu'il  o*esf  point 
necessaire  de  s^en  oecuper,  parce  que  les  conventions  des  parties 
lenr  senrent  de  regies  {pactis  cat^sam  sicututrique  placuit  guber- 
nantibus)  (2).  Quant  an  second,  il  fallait  que  la  femme  ou  le 
mari  qui  voulait  r^pudier  son  conjoint  s*appuy&t  sur  un  des  motifs 
qui  avaient  ^t&  fix6s,  pour  la  premiere  fois,  par  Tbiodose  et 
Valentinien  ^3);  le  divorce  fait  sans  cause  exposait  celui  des  ^poux 
qui  Tavait  provoque  k  des  peines  ^tablies  par  les  m^mes  empereurs, 
et  censisfant  surtout  dans  la  perte  de  certains  droits  p^cuniaires. 
Justinien  dans  ses  novelles  confirma  et  ^tendit  cette  legislation  (4). 
L'intervention  d'aucun  magistrat  n*6tait  necessaire  pour  op^rer  le 
divorce ;  mais  il  ne  pouvait  se  faire  qu*en  la  presence  de  sept  ii" 
moins  (5),  et  apr^s  que  Fun  des  ^poux  avait  envoy6  k  Tautre 
Facte  de  repudiation  [repudium  mittere)  (6).  Cet  acte  contenait 
ces  paroles  passies  en  formule  :  Tuas  res  tibihabeto,  Aie  avec 
ioi  ce  qui  fappartient ;  tuas  res  tibi  agito,  fais  tes  affaires  toi* 
mdme  (7). 

Apres  la  dissolution  du  mariage ,  le  mari  pouvait  en  contractor 
an  nouveau  &nr-le-champ ;  la  femme  ne  le  pouvait  qu'apr^s  Tan-- 
nte  de  deuil,  sous  peine  d'infamie  (8).  Les  seconds  manages,  qui 
avaient  kik  presents  par  les  lois  d'Auguste,  furent*plus  tard 
r^prouves  par  les  constitutions  imp^riales.  La  Ioi  Papia  ne  don- 
nait  aux  conjoints,  pour  se  remarier,  que  deux  ans  dans  le  cas  do 
mort,  nn  an  et  derai  dans  le  cas  de  divorce  (9);  Theodose  et  Va- 
lentinien infliggrent  k  ceux  qui  se  remariaient  des  peines  p^cu- 
niaires,  et  Justinien  les  imita  (10).  La  legislation  d^Auguste  avait 
pour  but  la  multiplicity  des  manages  et  la  propagation  des  ci- 
toyens ,  celle  de  Theodose  et  de  Justinien  Finter^t  des  enfants  du 
premier  lit ;  car,  s'il  n'en  existait  pas ,  le  second  mariage  n'expo- 
sait  a  aucune  peine. 

Du  concubinat. 

Le  concubinat  (concubinatus)  etait  le  commerce  licite  d'un 
bomme  et  d'une  femme,  sans  qu'il  y  eiit  mariage  entre  eux  {licita 

(1)  C  5.  17.  9.  —(2)  Nov.  22.  c.  4.  —(3)  C.  5.  17.  8.  —  (4)  Nov.  22.  c.  15.  16.  —Nov. 
1 17.  c.  5.  — (5)  D.  24.  2.  9.  f.  PauL —  (6)  Void  comment  f'ezprimo  I^-dessai  TheodoM  :  Con^ 
sennt  licita  molriiiumia  potie  contrahi ,  contracta  non  nisi  mi$so  rgjmdio  distolvi  yracipimus ;  tolu- 
titm^m  etenim  tnatrtmonU  difficUiorem  debere  ene»  favor  imperat  lUrerorum.  G.  5.  17.  8.  <—  II  parait 
y  avoir  cette  difference  entre  divortium  et  repndium ,  que  dicortium  exprime  le  fait  da  divorce ,  ian- 
dis  qne  repttdwm  dcsigne  plus  specialement  I'acte  contcnant  la  declaration  de  divorce  faife  par  I'un 
dct  epoax  a  I'avtre.  Modestin  signale  cotte  autre  difference  :  c'cst  que  lo  divorce  n'a  lien  qu'entre 
^poox .  tandii  qu'on  nomme  aussi  rffudium  I'acfe  qui  rompt  les  fianfailles  (D.  50.  16.  101.  §  1. 
—  (7)  D.  24.  2.  1.  S  1.  —  (8)  C.  5.  9.  2.  —  D.  3.  2.  —  ^9)  Ulp.  Reg.  tit.  14  —(10)  C.  5.  9. 
3  et  suiv.  —  Xov.  22.  c.  22.  —  Nov.  127.  c.  3. 

I.  U 
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consuetvdo,  causa  non  matrimonii)  (1).  Dans  les  moeurs  des  Ro* 
mains ,  le  conciibinat  etait  perinis ,  m^me  commun ;  les  lois  le 
dlstinguaient  du  stuprum^  et  ne  le  frappaient  d*aucune  peine 
{extra^legis  panam  est)  (2).  Mais  on  sent  que,  d^s  qu  une  union 
£tait  entach^e  de  i^iolence  ou  corruption  sur  une  personne  faon- 
n^te,  d6s  quelle  ^tait  formee  entre  personnes  marines ,  entre 
parents  ou  alli^  au  degre  prohibit  elle  n'etait  pas  on  concubi- 
nat ,  mais  bien  un  stuprum,  adulterium,  incestum  :  a  PiUo  solas 
eas  in  concubinatu  habere  posse  sine  metu  criminis,  in  quas  stu- 
pram  non  committitur  m  (3).  Ainsi  Fhomme  niari^  ne  pouvait 
avoir  une  concubine  (4);  ainsi  on  ne  poUvait  en  avoir  plusieurs 
k  la  fois  :  c*eut  iik  un  libertinage  que  les  lois  ne  pouvaieot 
tolerer  (5). 

Le  concubinat  n'avait  rien  d'honorable,  surtout  pour  la  femme : 
aussi  ne  prenait-on  gu^re  pour  concubines  que  des  aflranchies, 
des  femmes  qui  ^taient  de  nasse  extraction  ou  qui  s*6taient  pro- 
stitutes :  u  In  concubinatu  potest  esse  et  aliena  liberta  et  inge-- 
nua :  maxime  ea  quw  obscuro  loco  nata  estj  vel  qucestum  corpora 
fecit.  ))  Quant  k  une  femme  ingenue  et  honn^te,  on  devait  la 
prendre  comme  epouse  (uxorem  earn  habere);  ou  du  moios,  si 
Ton  ne  la  voulait  que  comme  concubine ,  on  devait  attester  ce  fait 
par  un  acte  formel ,  sinon  le  commerce  avec  elle  eut  ^te  un  stu- 
pram  (6).  Mais  cette femme,  consentant  k  tive  concubine,  perdait 
sa  consid^ation ,  le  titre  honorable  de  mater  Jamilias,  oe  vmt 
trona,  Marcellus  m^me  ne  parle  d'elle  qu'^  Toccasion  des  femmes 
qui  vivent  honteusement  (7). 

Le  concubinal  n  itait  nuUement  un  mariage;  ainsi  il  n*y  avait 
ni  vir,  ni  uxor,  ni  dot,  ni  puissance  paternelle ;  ainsi  on  pouvait 

Srendre  pour  concubine  des  femmes  qu^on  n'aurait  pu  epouser, 
es  femmes  de  mauvaise  vie ,  des  actrices ,  des  femmes  surprise!^ 
en  adull^re  (8);  Fadministrateur  d'une  province  pouvait  y  prendre 
une  concubine ,  et  non  une  epouse  (9).  Ainsi  le  concubinat  ne 
produisait  pas  de  lien;  il  cessait,  k  quelque  ^poque  que  ce  fat, 

Sar  la  volenti  des  deux  parties  ou  d'une  seule,  sans  qu'il  y  eut 
ivorce ,  ni  qu*il  fut  nteessaire  d'envoyer  d^acte  de  repudiation.  II 
Souvait  aussi  6tre  transform^  en  jnstes  noces,  s'il  n*y  avait  pas 
'emp^chement.  —  Quoiqu  il  ne  fut  point  un  mariage,  il  produisait 
n^anmoins  un  effet  par  rapport  aux  enfants  :  il  indiqnait  la  pater- 
nity. Ces  enfants  n'^taient  point  •/us/e  libcri,  puisqu*il  n*y  avait 
pas  justes  noces ;  mais  ils  n*6taie&t  pas  non  plus  spurHj  vtdgo 
concepti  :  on  les  nommait  naturales  liheri,  (10);  ils  avaient  pour 
p^re  rhomme  vivant  en  concubinat  avec  lenr  m^re.  La  qnalit^  de 


(1)  C  6.  57.  5  in^i.  — .  D.  48.  5.  34.  —  (2)  D.  25.  7.  3.  S  1.  f.  Marc  —  (3)  D.  25.  7,  I, 
S  1.  t  Ulp.  —  (4)  C.  5.  26.  —  Paul  Sent  2.  20.  —  (5)  Nov.  18.  c  4.  5  Si  OMUm  ctmfusa.  — 
(6)  D.  25.  7.  3.  —  (7)  D.  23.  2.  41.  f.  Marcel  —  48.  5.  13.  f.  Ulp.  —  (8J  D.  25,  7.  1.  «  2. 
—  (9)  Dig.  25.  7.  5.  —  (10)  C.  5.  27. 
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fils  natarel  ne  les  placait  pas  dans  la  fatnille  de  leur  p^re,  ne  lent 
donnait  aucnn  droit  de  succession  sur  ses  biens  (I);  mais  elle 
leur  permettait  d'etre  l^^ilimes.  On  pourraiti  sous  qoelques  rap* 
ports,  les  coniparer  4  nos  eBfants  natarels  recoonus.  11  est  4 
remarquer  quk  regard  de  la  m^re,  comme  sa  maternity  est  tou- 
joars  constante ,  comme  elle  n'a  de  puissauce  paternelle  sor  aucun 
enfant,  il  ne  pouvait  y  avoir  gufere  de  di(r<6rence  entre  les  enfants 
justly  naturales  ou  spurii  (2). 

Nolle  formality,  en  r^gle  g^nirale,  n'itait  observ6e  pour  se 

mettre  en  concnbinat;  et  comme  il  en  itait  de  m^me  pour  con* 

tracter  an  mariage ,  comme  dans  les  deux  unions  il  y  avait  coha- 

bitaiion  avec  une  seule  femme ,  k  laquelle  on  pouvait  s*unir  sans 

crime,  il  s^ensuit  que  la  concubine  ne  se  distinguait.de  Tipouse 

qae  d*apr&s  Fintentioo  des  parties  [sola  anhni  destinatione)  (3), 

laseole  affection  de  Thomme  [solo  dihctu)  (4),  la  seule  digniti 

de  la  femme  [nisi  dignitate)  (5).  Mais  qu'on  ne  s'imagine  point 

que  cette  diRl^rence  fnt  difficile  4  ^tablrr.  La  mani^re  (T^fre  dans 

la  famille  et  dans  la  soci6(6  distinguait  bien  le  concnbinat  des  justes 

noces.  D'ailleurs,  dans  une  infinite  de  cas,  on  ne  pouvait  setrom- 

per.  S'agissait-il  d*ane  femme  qu*on  n'aurait  pu  ^pouser,  surprise 

en  adult^re,  domicili^e  dans  la  province  et  vivant  avec  Tadmi- 

nistrateur,  etc. ,  il  n'y  avait  aucun  doute,  elle  n'^tait  que  concubine. 

S'agissait-il  d^une  femme  ingenue  et  honn^te,  pas  de  doute  encore, 

paisqu  elle  ne  pouvait  vivre  en  concnbinat  sans  que  la  chose  fut 

attest^e  par  nn  acte  manifeste.  Enfin,  s^agissait-il  aune  femme  de 

mauvaises  mceurs ,  on  pr^sumait  qu*eUe  etait  en  concubinat  (6). 

Uacte  dotal  qui  accompagnait  ordinairement  les  justes  noces  ^tait 

encore  un  indice  (7). 

Des  legitimations, 

Xllf.  Aliquando  aatem  eirenit  nt  19. 11  arrive  qaelqaefois  que  des  en* 

liberi  qui,  statim  at  nati  soot,  in  potea-  fants ,  qai  dis  leur  naissaace  ne  son! 

iate  parentnm  non  sant,  postea  autem  point  sous  la  puissance  des  ascendaafa, 

redi<{antar  in   potestatem  parentum  :  sent  amends  par  la  suite  sous  ceUe  puis- 

qtuois  est  is  qui ,  dum  naturaUs  foerat ,  sance.  Tel  est  ceiui  qui ,  n^  enfaut  na- 

postes  curiae    datus  ,    potestati  patris  turel,  donn^  ensuite  k  la  curie,  devient 

sibjicitur;  necnon  is  qui,  a  muliere  li~  soumis  au  pouvoir  de  son  p^re;  tel  est 

bera  procreatus  ,   cujus  matrimonium  encore  ceUii  qui  est  n6  d'une  ra^re  Hbre, 

mimme  legibus    uUerdktum  fueriU^  dont  le  mariage  n'^lait  proliib^  par  an- 

sed  ad  quam  pater  consuetudinem  ha-  cune  loi,  mais  avec  laquelle  le  p^re  avait 

baeiat,  poatea  ex  nattca  conatitiitiDBe ,  en  seulemeat  commerce ;  et  qoi  par  la 


(1)  V«»ya  povftaot  la  Dovells  18.  c.  5,  ^as  laquelU  Jostinien  lenr  aceorde  qnelqnei  drolti.  -^ 
(2)  loaL  3.  4.  3.  —  (3)  D.  25.  7.  4.  1  Paol.  —  (4)  Paul.  Sent.  2.  20.  —  (5)  D.  22.  I.  3.  49. 
5 

kil     ^ , 

la  d^aee  natorella!  •  Pourquoi ,  dil-il  «n  faiaant  altasion  au  mari««je ,  pourquoi ,  tandif  qne 
■^aai  poavex  boiro  a  une  aoorce  pore,  aimeriea-TOus  mienx  tons  abreuver  k  un  bonrbior?  {Lw^ 
cant  91.) 
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dotalibus  instrumentis  compositis ,  in  suite ,  Facte  dotal  ^tant  dress^  confor- 
potestate  patrU  effieitar.  Quod  et  aliis  moment  k  notre  constitution ,  se  trouve 
iiberis^  qui  ex  eodem  matrimonio  postea  sons  la  pnissance  dn  p^e.  Ge  que  notre 
foerint  procreati ,  similiter  nostra  con-  constitution  a  pareillement  accords  aox 
stitutio  pnebnit.  antres  enfants  qui  naitraient  par  la  suite 

dn  m&ne  mariage. 

Les  enfaufs  issus  de  jusfes  noces  sont  I^gitimeSy  soomis  an  pou- 
voir  paternel ;  mais  les  eofanls  n^s  hors  justes  noces  sont  hors  de 
la  puissance  et  de  la  famille  du  pire.  N*existait-il  pas  de  moyen 
pour  les  ramener  sous  cette  puissance  et  les  assimiler  aux  enfants 
legitimes?  Sous  la  republique  aucan  acte  n'a  eu  ce  but  special.  II 
est  vrai  que,  lorsqu*on  accordaitles  droits  de  cite  a  un  stranger  et 
h  ses  enfants,  ceux-ci  d^s  cet  instant  ^taient  regard^s  comme  issus 
dejustes  noces  et  entraient  sous  le  pouvoir  de  leur  p^re;  mais  cet 
effet  n*etait  qu*une  cons^uence  accessoire  des  droits  de  cit£  qu'on 
leuraccordait.  La  loi  jElia  Sentia  et  la  loi  Junta  (1),  sous  An* 
guste,  introduisirent  quelques  modes  pour  faire  eutrer  au  pouvoir 
du  p^re  des  enfants  qui  n*y  etaient  pas;  mais  ces  modes  ^taient 
particuliers  &  certains  cas;  ils  se  rattachaient  encore  aux  droits  de 
cite  et  k  la  legislation  sur  les  affrauchis  latins  :  ils  tomb^rent  en 
desuetude  avec  cette  legislation  (2). 

Ce  fut  sous  Constantin  que  parut  le  premier  moyen  general  de 
rendre  legitimes  et  de  mettre  au  pouvoir  du  p^re  des  enfants  na- 
turels.  Cette  parlie  de  la  legislation  se  d^veloppa  sous  les  empe- 
reurs  suivants.  A  T^poque  des  Institufs,  on  pouvait  parvenir  a  ce 
r^sultat  par  deux  moyens  :  par  mariage  subsequent  ou  par  obla- 
tion k  la  curie.  Justinien,  dans  ses  Novelles,  en  ajouta  deux  autres : 
par  rescrit  du  prince,  par  testament.  On  donne  de  nos  jours  le 
nom  de  legitimation  k  cet  acte  par  lequel  les  enfants  naturels  sont 
rendus  legitimes  (justi,  legitimi  efficiuntur).  Quoique  cemotne 
fut  point  consacre  dans  les  lois  romaines,  on  peat  Temployer, 
parce  qu'il  exprime  fort  bien  la  chose.  Nous  allons  examiner  suc- 
cessivement  les  divers  modes  de  legitimation.  Une  observation  ge- 
nerate, c'est  qu'on  ne  pouvait  legitimer  que  les  enfants  issus  d*un 
concubinat,  et  non  les  enfants  spurii,  puisquMls  n'avaient  pasde 
pere  connu  aux  yeux  de  la  loi. 

Legitimation  par  mariage  subsequent.  Elle  a  lieu  lorsqu  uu 


(1)  Gainf,  I.  $65.  — Ulpi  Beg.  3.  $3.  —  (2)  Gains d^veloppe  oei  modes  longnement  Le  premier 
(per  causam  prohare)  avait  liea  pour  I'affranchi  latin  qui  avail  pris  one  femmo ,  dedannt  devant 
t^moins  qn'il  la  prenait  dans  le  but  d'en  avoir  des  enfants  (liberorum  qnarmdorum  causa) ;  lorsqn  il 
avait  eu  un  ills  ou  unc  fillo ,  il  pouvait.  des  que  cet  enfant  i^fait  Age  d'un  an  {annieulu$ /actus) ,  se 
presenter  devant  le  pr^teor  ou  le  president ,  prouver  le  motif  pour  lequel  il  s'etait  nni  a  la  mere 
(causam  probare) ,  et  des  lors  de  Latin  qu'il  etait  il  devenait  citoyen  romain  ,  et  acqnerait  la  puis- 
sance patcmelle  sar  son  enfant  qui  devenail  legitime  (a  1.  $  66.  —  Ulp.  Reg.  3.  §  3).  Le  second 
(per  causam  erroris  prohare)  avait  lieu  pour  le  citoyen  romain  qui ,  par  erreor,  avait  eponse  une 
affranchie  latinc,  une  <itrangcro  ,  ou  reciproquement ;  on  pouvait,  loraqn'il  ^tait  no  des  enfants  de 
cette  union  ,  prouver  la  cause  de  I'erreur  {causam  erroris  prohare) ,  I'union  devenait  jusles  noces  , 
et  le  pere  acquerait  la  puissance  palernclle  (Gains.  1.  $  67  et  suiv.). 
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homme,  ayant  des  enfants  d*une  concubine,  ipouse  cette  derni6re 
et  transfornie  le  concubinat  en  justes  noces.  Elle  fut  introduife  par 
Constantin  (an  335  de  J.-C. ).  Z^non  (476de  J.-C),  dansune  con« 
siitniion  citie  an  Code,  d^clara  que  cette  legitimation  ne  pourrait 
s'appliqaer  qa*aux  enfants  naturels  dijk  eiistants  lors  de  la  pu- 
blication de  sa  loi ;  son  but  itait  d*engager  les  personnes  vivant  en 
concubinat  k  se  h4ter  de  contractor  mariage  :  si  elles  avaient  des 
eDfants ,  afin  de  les  l^gitimer ;  si  elies  n'en  avaient  pas ,  dans  la 
craiaie  de  ne  pouvoir  I6gitinier  ceux  qui  surviendraient  (1).  Hais 
Justioien  r^tablit  en  principe  giniral  ee  mode  de  legitimation  (2). 
Les  conditions  nicessaires  pour  que  la  legitimation  eut  lieu 
itaient :  —  l""  qu'an  moment  de  la  conception  des  enfanis,  le  ma- 
riage entre  le  p^re  et  la  m^re  ne  fut  defendu  par  aucune  loi  ( cujus 
fnatrmonium  minime  legibus  interdictum  fuerat).  Quelques 
commentateurs,  il  est  vrai,  entendent  simplement  par  ces  mots  que 
le  mariage  devait  etre  possible  au  moment  oil  Ton  voulait  l^gi- 
timer  les  enfants ;  mais  ce  sens  tout  k  fait  insigniBant  n  est  pas 
celni  de  la  loi ;  et,  dans  sa  parapbrase,  Tbdopbile  ditclairement : 
a  J*ai  en  commerce  avec  une  femme  qu'ancune  loi  ne  me  defen- 
dait  de  prendre  pour  eponse,  ma  volonte  senle  y  manquait,  j*en  ai 
en  nn  fits, »  etc. ;  —  2*"  Qn*on  dressftt  un  acte  contenant  la  consti- 
tution de  dLoi(dotalibu$  instrumentis  compositis),  ou  simplement 
servant  k  constaterle  mariage  (instrumenta  nuptialta;  nuptiales 
tabtdce),  Un  pareil  acte  n'etait  pas  necessaire  a  la  validity  au  ma- 
riage; mais  il  Tetait  k  la  legitimation,  afinde  marquer  sans  aucun 
doale  Vinstant  oil,  le  concubinat  se  cbangeant  en  justes  noces, 
cette legitimation  avait  lieu.  Du  reste,  aucun  texte  de  loi  n'exigeait 
que  les  enfants  fassent  inscrits  snr  cet  acte  de  mariage;  —  3"  Que 
fes  enfants  ratifiassent  la  legitimation  (hoc ratum habuerint),  car 
lis  ne  pouiraient  malgreeux  etre  soumis  k  la  puissance  paternelle; 
rien  n'empechait  que  les  nns  n'y  consentissent  et  que  les  autres  ne 
refusassent.  Cest  dans  la  novelle  89,  c.  11,  que  Justinien,  pour 
la  premiere  fois,  enonce  formellement  ces  principes,  <|ui  aai}- 
leurs  etaient  reconnus  (3). 

Quod  et  oHis  Itberis.  L'effet  des  justes  noces  contractees  ett 
place  dn  concubinat  s'eteod  et  sur  les  enfants  dej&  nes  et  sur  ceux 

3ni  naitront  par  la  suite.  Les  premiers,  de  naturels  qu'ils  etaient, 
eyienDcnt  legitimes;  et  les  seconds ,  au  lieu  de  naitre  naturels, 
naitront  legitimes.  Aussi  tons  les  textes,  non-seulement  celui  des 
Instituls,  mais  encore  ceux  du  Code,  ne  manquent-ils  pas  dlndi- 
qner  ce  double  resultat  (vel  ante  matrimonium  vel  postea  proge^ 
nui... — Site  ante  dotalia  instrumenta  editisint,  sivepostea)  (4). 


0)  C.  5.  27.  5.  —  (2)  C.  5.  27.  10.—  (3)  D.  \.  6.  U.  f.  Modest. 

(♦)  C  5.  27.  fr.  5  et  10.  Cependant  ces  expressions  du  texte  qtiod  et  aliit  liheritt  J«»  '*  eodem 
»uu.  iiumiofuerint  proereati ,  similiter  nottra  conslitutio  prahuit ,  ont  gcfii^raleincnt  6U  considereoi 
oomoie  corrompaes ,  parce  que ,  dit-on  ,  Ics  enfants  nes  aprcs  le  mariage  n'out  aucan  bcsoin  qu'on 
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Parmi  ces  derniers,  il  fant  compreodre  renfant  conca  avant,  mais 
BI&  aprfes  la  confection  de  Facte  dotal.  Ayant  ^t^  concn  hor&  Ma« 
riage,  il  devrait  6tre  naturel  (1) ;  maisla  legitimation  s'appliqoant 
k  lui^  il  nait  l^itime  (2).  —  Do  resie,  il  n'etl  auevnemenf  n^es* 
saire,  poor  que  la  l^giiimatlon  ait  lieu ,  qu'il  naisM  des  eftCurts 
aprto  la  confection  de  Facte  dotal.  Cette  question  m^me  iie  se  s^ 
Tait  point  prisentie  si  qnelqaes  expressiona  ^oivoqnes  d'une  con- 
alitution  de  Jnstinien  ne  Favaient  fait  naitre  (3).  Mais  cet  enpe^ 
reof  se  h^ta  de  faira  disparaitre  le  doute,  en  declaranf  que  lea 
enfants  natorels  seraient  legitimes,  soit  qu'il  naqjiiil  dea  enfants 
post^rieurs  au  mariage,  soit  qn'il  n'en  naquit  point,  ml  que  eeux 
qui  naitraient  vinssent  k  momrir  (4). 

On  poQvait  ligitiiner  par  maris^  sobs^qnent  les  enfants  imm 
d'une  concubine  affranclue,  auasi  bien  que  ceux  issos  d'nne  con* 
CubiiM  ingenue  (5).  Biea  plas,  un  maitre  sans  enfant  l^gilmwp, 
maifl  ayant  eu  des  enfanta  de  son  esclafe,  ponirait ,  d'apr^  iioe 
Kovelle  de  Jnstinien,  aSraachir  la  m^rey  F^ponser,  et  par  cela  aeol 
les  enfants  devenaient  libres  et  l^itimcs  (6)  :  c'esi  nne  derogation 
att  principe  qu'on  ne  peut  legiiimer  qne  les  eofaBrts  dont  oi9  anarait 
pa  i^pouser  la  mkre  an  moment  de  la  eaoception. 

Legitimation  par  oblaiion  a  la  eurie.  Mous  avons  d^elopp6 
longuement  ( Hist,  du  droits  p.  321)  ce  qnec'^tait  que  les  curiea, 
les  curiaux  et  les  d^cinriona.  Nous  savonsqueleseuriauxforaMienl 
le  premier  ordre  de  la  ville,  jonissaient  de  plnsieurs  privileges , 
mais  que  leur  rang  les  assnjettissai^  a  plnsienrs  obligatkms  onA- 
reuses,  queFon  cherehaitsonvent  k  ^viter.  Nous  savonsqne  letitvede 
curial  se  transmettaitjln  p^re  anx  fils  legitimes;  qae les citoyens 
ricbes  pouvaient  se  faire  agr^er  par  la  curie,  enx  on  leurs  enfants, 
et  entrer  ainai  dans  la  classe  des  curiaux.  Mais  le  p^re  qui  Toal^it 

Procurer  ce)  bonneur  k  ses  fils  devait  leur  assurer  une  fortune  qni 
)8  rendit  capables  d'y  aspirer.  Les  enfants  natiirels  d'un  p^nre  cu- 

If  or  accord*  «ne  Ufp^mti  qn'ils  9n\  de  droit;  E«  coii^veiMe,  on  a  pr^sent^  plsmeon  oqmt* 
tioos  pins  oa  moins  rauonnables.  Cujas  dit  :  Quod  eUi  a2«t  Itbtri  ex  eodem  fnatrim<mi0  futrint  juro^ 
creati^  etc.;  Hotoman  :  Quod  eUi  alU  lihen  nulli  ex  eodem  matrimonio  fuerint  proereati ,  etc,  Mais 
la  pins  ing^Diease  et  la  plus  simple  est  cell*  da  Bynkenh,  qui  ae  change  absolnmeot  cpi'«Be>  fenle 
lettre  :  Quod  ut  aim  lihens^  etc.,  et  le  sens  serait  alors  celui-ei  :  ce  que  aotre  constittUion  leor 
•ecorde  aussi  bien  qu*aox  antres  enfants  qui  naitraient  da  meme  mariage.  Cette  correction  devrait 
sass  dovte  dtre  admJse ,  si  elle  itait  iudi^ensalile ,  et  si  d'aillevs  on  p«avait  so  knsser  sHer  faeW 
lement  k  corriger  des  textes.  Mais  les  passages  da  Code  que  nous  avons  cit^s  dans  notre  oipiia«tiMi 
pronvent  que ,  dans  plas  d'on  endroit ;  les  emperenrs  ont  parl^  de  la  legitimit^  produitc  p«r  let 
paces  pour  les  eolaaU  n^  nit  avant ,  soit  apr^s.  La  paraphrase  do  Theopliile  vient  encore  d^iper 
lea  doates  :  Non-senlement ,  dit-U ,  ceux  qui  «*ttt  nes  avant  i'acta  dotal ,  maia  encore  Qens  qni 
sorviendraient  ensoite ,  seront  soumis  a  ma  puissance.  Ainai  le  texte  doit  rester  tel  qa'il  est,  Cela 
pos^ ,  faat-il  Teatendre  eomme  n'ayant  vonin  parler  que  de  I'enfant  concn  avant  Ic  mariage  et  n4 
di^uis,  paree  que  cet  enfant  a  betoin  de  legitimation?  Cost  nne  i^ioien  ing^nioDse,  indaqa^ 
par  nn  ancien  commentateur ;  mais,  outre  qa'ellc  particnlariserait  une  loi  generale,  une  observa- 
tion snffit  pour  la  d^truire  :  les  Instituts  et  Theophile  parlent  de  plusieur$  enfants  nes  aprea  oe 
mariage;  or,  si  on  n'avait  fait  allusion  qu'a  I'enfant  concu  avant  et  ne  apres,  on  n'aurait  parl^ 
que  d'un  enfant,  comme  dans  la  loi  ii  au  Code  5.  27.  et  dan*  la  novelie  89.  a.  9*  car,  k  iBoina 
de  jumeaax ,  il  ne  sanrait  se  trouver  plus  d-'un  enfant  dans  ce  caa. 

(I)  D.  1.  5.  II.  f.  Paul.  —  (2)  C.  5.  27.11.  —  (3)  C.  5.  27.  10.  —(4)  G.  5.  27,  II.  ,— 
Inst.  3.  1.  2.  —  Nov.  74.  Prsef.  —  (5)  Nov.  18.  q.  11.  —  (6)  Nov.  78.  c  4. 
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rial  De  saccfidaienf  pa«  a  son  tttre.  D*Dn  anfre  coii  ils  itaient  in« 
Gapables  de  recevoir  par  le  testament  de  leur  p^e  ao  delk  d'one 
cerfaine  portion  d^ermrnee.  Th^odose  et  Valentinien  (an  442  de 
J.-C.)  d^elar^rent  les  premiers  qne,  si  uncitoyen,  curial  on  non, 
n*avait  que  des  enfants  natnrels,  ils  lai  permettaient  d'ofTrir  k  la 
cane  de  sa  ville  eenx  de  ses  enfants  qa*il  voodrait,  et,  en  consi- 
qoence,  de  leur  donner,  par  donation  ou  par  testament ,  m^me  la 
ioialStSde  ses  btens ;  qae,  pareiltement,  si  one  fille  natorelle  £pon- 
salt  un  curial ,  elle  deviendrait  par  Ik  capable  de  recevoir  mtoe 
la  totality  des  biens  de  son  p^re.  Le  bnt  de  ces  empereors  Mait , 
dans  le  premier  cas ,  d'engager  de  nomrelles  personnes  k  entrer 
danslaclassedes  cariaux;  dans  le  second  cas,  d'accorder  unefa- 
Teor  ans  curianx  d^jk  existants  (nt  novos  lexfaciatcuriales,  ant 
joveat  quas  mvenit)  (1).  II  parait  qne  cette  institntron  se  d^e- 
loppa;  Tenfant  naturel  ofTert  k  la  curie  acquit  des  droits  de  soc- 
Gession  m^me  ah  intestat,  comme  s^il  £tait  legitime  (2) ;  il  passa 
sous  la  puissance  patemelle  ( legitimus  moxfiety  naturaliumjure 
omnino  liherattts) ;  et  foblatlon  a  la  curie  devtnt  un  mode  de  le- 
gitimation. Jastinien  leconfirma;  et  ne  le  permit  pas  seulement, 
comme  on  avait  fait  jusqu'alors,  k  ceux  qui  n*avatent  qne  des  en- 
fants natftrels,  nais  la^me  k  ceux  qui  avatent  d^k  d'autres  enfants 
%itimes  (3).  Une  chose  particuli^re  k  ce  mode  de  legitimation, 
c'est  que  renfant,  quoiqu  iJ  passdt  sous  la  puissance  du  pere,  D*ac« 
quirait  des  droits  que  par  rapport  &  ce  dernier,  et  aucun  sor  ses 
agoats  et  ses  cognats,  de  telle  sorte  qn'on  pent  dire  qu  il  n'entrait 
pas  dans  la  famille  (4),  chose  qui  eut  ^t^  inconciliable  d'apr^s  les 

{»r]ncipes rigoureux  de  Fancien  droit,  car  on  ne  pouvait  dtre  squs 
a  puissance  du  p^re  sans  ^re  dans  sa  famille.  —  11  ne  faut  pas 
eroire  que  Toblation  k  la  curie  fut  un  mode  de  legitimation  k  la 

f}rUe  de  tout  le  monde ;  il  n'etait  que  pour  les  personnes  riches, 
ne  faut  pas  croire  non  plus  que  les  enfants  ofterts  k  la  curie  se 
tronvassent  dans  une  position  subalterne  et  comme  servile;  ils  en- 
traient  dans  la  classe  des  curiaux,  et  devaient  remplir  k  leur  tour 
les  fonctions  de  decurions.  L*oblation  k  la  curie  avait  pour  effet  de 
leur  donner  k  la  fois  un  titre  honorable,  quoique  penibie,  et  la  for- 
tune de  leur  pfere  (curice  splendore  hones  tare,  et  hcereditatis  opi" 
hu$  adjuvare)  (5).  Une  infinite  de  textes,  outre  celui  que  nous 
venoDs  de  citer,  font  foide  Thonneur  qu  on  y  atlachait :  ulllustrts 
ordine  civitatis  illumine t. — Municipalibus  eum  voluit  aggre^re 
muneribus  et  donare  patrice  principalem  —  nostrce  civitatis  cu- 
riod principalem ,vi  etc.  (6).  Et  Ton  avait  d'autant  plus  exagfireles 
expressions  et  Tappdt  de  ces  honneurs,  que  les  charges  r^elles 
etaieat  devenuesplns  onereuses.  Du  resteles  enfants  ne  pouvaient 


(1)  C.  5.  27.  3.  —  (2)  C.  5.  27.  4.  —  (3)  C.  5.  27.  9.  $  3.  —  Nov.  89.  c  «  etmiv. 
(4)  lb.  pr.  —  (5)  c.  5.  27.  3.  —  (6)  C  6.  27.  fr.  3  et  4. 
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tire  legitimes  malgri  eux,  pas  plus  par  oblalion  k  la  curie  que  par 
mariage  subsequent. 

Leqitimation  par  rescrit.  Ce  mode  fut  iutroduit  par  Justinien 
dans  la  novelle  74.  It  consistait  k  obtenir  de  Fempereur  un  rescrit 
permettant  la  legitimation ;  mais  il  fallait ,  pour  avoir  cette  per- 
mission, que  le  p^re  qui  la  demandait  n*eut  aucun  enfant  legitime, 
et  qu  il  lui  fut  impossible  d^^pouser  la  m^re  de  ses  enfants  natu- 
rels,  soit  qu*elle  fut  morte,  soit  qu^elle  eut  disparu,  ou  pour  toute 
autre  raison  valable  (1). 

Legitimation  par  testament.  Si  un  p^re,  n^ayant  que  des  enfants 
naturels,  nc  les  a  point  legitimes  de  son  vivant,  et  qii*en  mourant 
il  ait,  dans  son  testament,  exprim^  le  disir  qu'ils  le  soient,  ces 
enfants  pourront  s'adresser  k  Fempereur,  et  obtenir  de  lui  le  res- 
crit permettant  leur  legitimation  :  ils  se  trouveront  ainsf  les  heri- 
tiers  de  leur  p^re  (2). 

L'adoption  avait  iti,  d'apr^s  une  constitution  d'Anastase,  un 
moyen  de  l^gitimer  les  enfants  naturels;  mais  Justin  abrogea  cette 
constitution,  et  Justinien  confirma  cette  abrogation  (3). 

TITULUS  XL  TURK  XL 

DX  AD0PTI0NIBU8.  DKS  ADOPTIOHS. 

Non  solum  aotem  natorales  liberi,  se-       En  notre  paissance  sonf  non-seole* 

cundom  ea.qaie  diximus,  in  potestate  ment  les  enfants  naturels  (4),  comme 

nostra  sunt,  verum  etiam  it  quos  adop-  nous  Favons  dit,  mais  encore  les  per- 

tamns,  sonnes  que  nons  adoptons. 

Ce  n'est  que  comme  d'un  acfe  produisant  le  pouvoir  paternel 
que  Gaius,  Ulpien  et  les  Instituts  traitent  de  Tadoption. 

L* adoption ,  d^s  son  origine ,  avait  pour  but  d'introduire  une 
personne  dans  sa  famille ,  et  d*acqu6rir  sur  elle  la  puissance  pa- 
ternelle.  L' adopts  sortait  de  sa  famille  naturelle,  y  perdait  tous  ses 
droits  d'agnation  ,  et  par  consequent  de  succession;  y  devenait 
etran^er  aux  dieux  domestiques  et  aux  choses  sacrees;  mais  il  en- 
trait  dans  la  famille  de  Tadoptant ;  les  droits  d*agnation  et  de  suc- 
cession dans  cette  famille  lui  ^taient  acquis ,  les  dieux  lares  et  les 
cboses  sacrees  lui  devenaient  communs.  II  prenait  le  nom  de  Fa- 
doptant,  et  ne  conservait  celui  de  son  ancienne  maison  qu*en  le 
transformant  en  adjectif  par  la  terminaison  ianus.  Scipio  JEtni-- 
lianus,  Scipion  Emilien  ;  Ccesar  Octavianus,  C^sar  Octavien 
(Hist,  du  droit,  p.  253).  Les  adoptions,  comme  dit  Ciceron,  en- 
trainaient  le  droit  de  succider  au  nom,  aux  bieus  et  aux  dieux 
domestiques  (5). 


(1)  Nov.  74.  c  2.  —  Nov.  89.  c  9.  —  (2)  Nov.  74.  c.  2.  %  1.  —Nov.  89.  c.  10.  —  (3)  C.  5. 
S7.  fr.  6  et  7.  —  Nov.  74.  c.  3.  —  (4)  Le  mot  d'enfanta  natorek  (nofwrolet  liberi)  prii ,  comme 
dani  le  titre  pr^cMent .  par  opposition  k  justi  liheri ,  d^signe  Ici  enfants  inui  d'un  concabinat ;  mais 
prifl ,  comme  ici ,  par  opposition  i  liberi  adoptiti.  ii  d^signc  les  enrants  r^ellement  nia  d'ane  per« 
Sonne.  —  (5)  •  HerediUu  nominu,  ptcunite^  saerorum  secuttt  sunt,  t  Ciccr.  Pro  dom.  13.  §  35. 
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L'adoption  se  classe  parmi  les  anciennes  institutioDS  de  Rome. 
Oq  voJt  dans  Thistoire  plus  d'oDe  famille  puissante,  pris  de  s'^- 
teindre  faute  d'enfaots,  6tre  raviv^e  par  une  adoption.  Get  acte 
itaitbeaaeoup  plus  fr^aent,  sarlout  dans  les  families  patriciennes, 
qn  il  ne  Test  de  nos  joars.  Cependant  on  considirait  comme  ayant 
moins  biea  m6rit6  de  la  patrie  eelui  qui  ne  lui  avait  pas  donni 
d' enfant  par  Iui-m6me ,  et  qui  avait  eu  recours  k  une  paternite 
fidiFe(I). 

Da  reste^  il  importe  de  bien  saisir  le  caract&re  veritable  de  cette 
institation  dans  la  citi  romaine.  Tandis  que  les  noces,  abstraclion 
faite  de  la  manuSj  de  la  puissance  maritale,  ^taient  un  acte  privd, 
VadoptioQ ,  comme  nous  Tavons  d^jli  vu  pour  la  manumission , 
comme  nous  le  verrons  bientot  pour  le  testament ,  itait  un  acte 
pabiic,  lie  essentielleraent  k  Tordre  politique.  Par  la  manumission 
OQ  donnait  k  la  cit6  un  nouveau  membre ;  par  Fadoption  un  de 
ses  membreSy  nn  de  ses  cbefs  de  famille  peut-6tre,  itait  absorbs  et 
transports  dans  une  autre  famille ;  par  le  testament  un  homme 
etait  designs,  dans  la  citS,  pour  prendre  la  place  du  mort,  pour 
conf inner  juridiquement  sa  personue.  Or,  les  constitutions  aristo- 
cratiques  et  patriciennes,  telles  que  celle  de  Rome,  ne  permettent 
pas  facilement  cette  alteration  des  families;  ces  membres  nouveaux 
aoDnis  y  enlevis  k  Fassociation ,  ou  modifies  dans  leur  situation  : 
il  fant  que  Tassociation  y  consente,  ou ,  tout  an  moins ,  qu'elle  y 
coDcoure. 

II  existe,  sous  ce  rapport,  une  analogic  bien  remarquable  et  bien 
intSressante  k  ^tudier,  entre  la  manumission,  Fadoption  et  le  tes- 
tament; entre  ces  deux  derniftres  institutions  surtout. 

Cest  le  people,  ce  sont  les  curies  romaines  qui  doivent  pronon- 
cer  elles-m^mes.  Elles  seules  par  une  loi  curiate  peuvent  faire  Fa- 
doption  on  le  testament.  Cest  la  cit£,  c'est  la  corporation,  qui 
consent  k  Fabsorption  d^un  de  ses  membres  dans  une  autre  famille, 
onk  ce  que  tel  membre,  apris  sa  mort,  soit  continue,  dans  la  cit^, 
par  tel  autre. 

DSs  lors,  et  dans  le  principe ,  il  n^est  pas  besoin  sur  ces  poinls 
d'an  droit  precis,  de  regies  formuUes.  Les  curies  souveraines  pro- 
noncent :  elles  font  une  loi  k  cbaque  fois. 

Mais,  plus  tard,  des  moyens  fictifs  et  d6tourn6s  viennent  con- 
duire  an  mSme  rSsultat  avec  moins  de  dif&cultSs.  L' intervention 
de  la  cite  s' efface  ou  devient  ipoins  direcfe ;  et ,  par  consequent , 
les  regies  commencent  k  se  preciser  et  k  se  formuler.  Ainsi  nous 
avons  vu  une  vendication  fictive  de  la  liberty  (la  vtndicta^  Yin  jure 
cessio)  fournir  un  moyen  de  faire  des  affranchissements  sans  at- 
teadre  le  recensement  des  citoyens  et  sans  inscription  sur  le  cens 
(ci-dessus,  p.  161);  ainsi  une  mancipation  fictive  da  patrimoine 
de  Fheredite  k  venlr  condnira  k  une  sorte  de  testament  indirect 


(l)ADlGeU  5.  19. 
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[iesiamentumper  as  et  libram  :  voy.  d-dessoas ,  liv.  2 ,  tit.  10, 

I) ;  ainsi  des  mancipations  fictives  conduiront  k  rendre  un  fits 
[ibre  de  la  pnissance  paternelle  et  cheTde  famille  avant  la  raortde 
•on  p^e,  pouvoir  que  ni  le  droit  primitifni  la  loi  des  Do»ze-Ta- 
bles  elle-m^ine  ne  donnaient  an  p^re  (voy.  ci-dessous,  liv.  1 , 
lit.  12,  §  6);  ainsi,  enfin ,  ces  deux  fonnatit^s  combinees  (les 
mancipatioBS  fictives ,  et  la  vindicta,  Yin  jure  cessto)  condaironf, 
lorsqn  il  s'agira,  non  pas  d'un  chef,  mais  d'un  fiis  de  famille,  a 
mie  sorte  d'adoption  dans  laqudle  on  se  passera  du  concours  da 
people.  Cest  le  droit  prive  qui  gagne  da  terrain  sur  le  droit  public. 

En  effel ,  le  mot  adoption  iiait  vrn  terme  g^n^rique.  Mais  on 
distin^ua  dleux  espies  aadopttons :  Vadrogatum,  qui  s'appliqaait 
aux  chefs  de  famille,  snijtiris;  Yadoption  proprement  dite ,  qui 
8*appliqnait  anx  enfants  de  famille,  alteni  juris.  Elles  dtfferaient 
par  leurs  formes  et  par  lenrs  effefs. 

La  premiere  appartienf  an  droit  primitif  et  organique;  fa 
seconde  n'est  surrenue  que  par  des  moyens  fictifs  et  d^oum^s. 

L*  adrogation  faisait  passer  sous  la  puissance  d*autrni  on  chef  de 
famille  avec  tons  ses  biens  et  toufes  les  personnes  qui  lot  talent 
soumises.  La  maison  dont  il  ^tait  chef  se  confondart  dans  cdle  de 
Tadrogeant ;  il  n'^tait  plus  inscrit  sur  le  cens  comme  p^e  de  fa* 
mille ,  mais  seulement  comme  fils ;  il  perdait  ses  dieux  domesti- 
ques  et  entrait  dans  les  choses  sacr^es  de  sa  nouvelle  fafsille  {in 
sacra  transibat)  (I) ;  changements  importanls  pour  la  cit6  et  pour 
la  religion,  qui  necessitaiient  le  consentemeot  du  peuple  et  Tappro- 
bation  du  coli^  des  pontifes  (2) ;  aussi  Fadrogation  resta-t-elle 
soumise  au  droit  primitif,  ne  pouvant  avoir  lien  qu*en  vertu  d^nne 
loi  curtate  {populi  auctoritate).  On  demandait  dans  les  comtces  k 
Tadrogeant  s'il  vonlait  prendre  un  tcl  pour  son  fils  legitime ;  h  Ta- 
drog6  s'il  voulait  le  devenir;  au  peuple  s'il  Tordonnait,  etafors,  si 
toutefois  le  college  des  pontifes  ne  s'y  etait  pas  oppose ,  Fadroga- 
tion  avait  Iteu.  Cest  mdme  de  ces  diverses  interrogations  que  vient 
le  nom  A' adrogation  (3).  II  est  vrai  de  dire  que ,  pen  de  temps 

(1|  C.  S.  28.  37.  §  2.  —  lb.  6.  58.  13.  5  I-  —  Valer.  7.  7. 

(2)  II  ne  parait  pas  qoe ,  meme  am  iemiflra  ton^  de  la  lepabliqac ,  des  tais  ip^Mle*  mmmA. 
encore  rtfgli  les  coodUioas  de  I'ad^tioii ;  nais  oa  suivaii  pour  cet  acte  un  dfoil  d'asagt  et  U  de- 
cision du  collego  des  pontifes.  Nous  troovons  daui  Cic^ron  nn  passage  relatif  k  oelte  mati^re.  Un 
•foateur,  dodius ,  voulant  enlrer  daos  I'ordre  des  plcb^iens ,  aln  de  devenir  tribon ,  a'^latl  donna 
en  adrogalMn  k  an  pleb^ien »  qui  ^it  pies  ieaao  que  lui.  Cloeron ,  interesse  k.  proavar  la  nnllife 
do  cette  adoption ,  a'exprimait  ainsi  dans  nn  discAiirs  prononce  devant  le  college  des  pontifes  : 
«...  ^aoil  ett,  PimUfiee*,  jut  adopHonis?  nempe  nt  i$  adoptet,  qui  neqne  proereare  jmm  Uberos 
fottit  H  f Mum  potmrit.  &U  exptrtnt.  Qua  deinit  «e»M  tuiqne  sU  adopUoikii ,  f m  ratio  fsacrwa 
ac  dignitatis  t  qute  sacrorum,  quart  a  pont^cum  coUeqi*  tolet.  Quid  est  kormm  in  «sto  ndbpCionc 
quasiium  ?  Adoptat  annos  viginti  natus ,  etiam  mtnor^  senatorem.  Liberorumve  causa  ?  at  procreore 
foteft,  hahtluxvmn;  tuseepU  etiam  libent.  MxharedabU  igitur  pattr  jUimm.  QmSd?  socm  (iodim 
00niis  cur  iutereunt  quod  m  to  ««(?  a  (Cic.  Pro  dom.  13.  $  34.) 

(3)  ■  Qua  species  adoptUmis  dieitur  adrogation  quia  et  is  qui  adoptat  rt^gatur,  id  est  tnterre^A- 
tur^  an  vtlit  sum  quern  ad»ptaturus  sit  justum  sibi  JiHum  esse;  ei  is  qui  adoptatmr  rogatwr,  on  id 
feri  patiatur;  et  populus  roqatur.  an  id  fieri  juheat  »  (Gains.  1.  99).  —  Les  formules  de  coa  di* 
verses  interrogations  nons  sont  indiqu^es  par  Cic^ron  ,  Pro  dom.  29 ,  pour  I'interrogation  adre 
k  I'adopt^  :   •  Credo  enim ,  qnamquam  in  ilia  adoptione  legitime  factam  est  niiiil ,  taman  tn 
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mime  aprSs  les  Deoze-TaMes ,  k  T^poqoe  oil  les  asflemhito  par 
enrics  n  enreot  pins  Ilea  que  fictivemeBt ,  eette  loi  eoriMe  devint 
vne  simple  {arnml'M;  Ueute  licteors  reprisentaient  cbacaiie  dea 
cariet,  ety  soos  la  presideoce  d'un  magiatrat,  donttaient  lear  adh^ 
81011  k  i'adrogafion  (Hisi.  dudroily  p.  174). 

L' adoption  pn^renMnt  dite  avatt^poar  eJBTet  de  faire  passer  mi 
fils  d'oae  famiJle  dans  une  autre.  Ce  fot  poar  cette  adoption  q«*iis 
mofen  diUmrmiy  me  forme  fictite  de  realisation  se  prtseot^renl 
Tonte  la  pvissance  paiernelle  de  celai  qai  dimnait  en  adaption  de- 
vait  s'Meindre  en  loi  et  se  traa8metfa*e  an  chef  qui  adoptait.  On 
concoit  par  Ik  que  les  formes  indirectes  de  celie  adoption,  dorent 
toe  des  formes  propres  d*un  c6t6  k  Textinction  ,  de  l*aatre  k  la 
cession  de  la  psissance  patemelle.  Elles  se  compos^renft  de  la  vente 
SQiennelle  nomm^e  mandpaiio,  aUenatioper  cb$  et  librem,  et  de 
la  cession  jnridique  (m  jure  cessio).  La  mancipation ,  qui  devait 
toe  r^pMte  trois  fois  pour  ud  fils  mkh  an  premier  degri,  servit  k 
detruire  la  puissance  paternelle^conform^ment  k  la  loi  des  Dooze- 
Tables  (Hut  du  droit,  p.  89) ,  la  cession  juridique  servit  k  faire 
dMarerparle  magistrat  queTenfant  appartenait  en  qnaltte  de  fils 
iiFadoptant  (J). 

Dans  lesdemiers  temps  de  la  R^publique  s'introduisit  Tusage  de 
declarer  dans  son  testament  que  Ton  considerait  tel  citoyen  comme 
son  fils.  Ce  fnt  ainsi  qne  Jules-C^ar  adopta  Octave;  et  pins  d*un 
emperenr  snivit  cette  m^bode  :  mais ,  pour  que  cette  adoption  eot 
son  effet,  fid&le  anic  anciens  principes,  on  avait  soin  de  la  faire 
ratifier  par  nn  pl^bisciste  (2).  Du  reste  elle  ne  ponvait  produire 
de  pnissance patemelle,  pntsque  Tadoptant  £tait  mort ;  die  donnait 
senlement  des  droits  de  succession,  comme  si  cette  puissance  avait 
en  Iieo. 

A  i'^poqve  de  Gains  et  dUIpien  les  conditions  des  adoptions 
avaient  M6  d^vetoppees  par  des  s^natns-consnltes ,  par  des  consti- 

•  interrogalnm  :  auctorne  etUi,  «t  in  U  F.  TonUjut  vUtt  neeisque  pcintatem  kaiiret,  vt  i»ftHo?  • 
•I  pn  Amka  GflBv,  fftu  «M.  5.  19 .  fv  rintamgttMn  Mlreaee  ••  JfiBUfU  :  •  V«lMff«  fubetitli. 

*  Q^iritti,  vH  Xmcuw  Valerius  Imcio  Titio  tarn  jure  le^ei^jUiut  tihi  siet,  qnam  ai  •x  eo  foMrt 

>  matreqfu*  famUias  ejus  natus  etset,  utique  ei  viUe  necisque,in  sum  poUstas  sfst  tUi  patri  endo  {pa- 

>  rwuU)  jOi*  ««t .•  heseUsutdisi,  itavos,  Quiriies^  rtfo.  » 

(I)  •  SdaptoHhir  mmttm,  cm»  «  parents  m  cujus  poUstaU  tmU.  Urtvs  ntmeipatione  *»  JHre  et>* 
»  dimitw-,  otfutf  ab  «»,  qui  adoptat,  opud  sum  apud  qwem  leqU  actio  est,  vindicatUur*  (Anl.  Cell.  5. 
19).  —  SwtM.  in  Ang.  64.  —  Ponrqnoi  !e  cooeonn  ^  ce»  dmx  fonmlit^.  !•  maneipaikm  et 
b  €st8ia  m  jmre?  Vve  a«nk  o'avwUlVi  pomt  luffi?  Non.  U  fiaUut  U  maiMipfttioD .  fune  ipM 


%mtait  in  wmdpio  ia  i'acquerear,  ct  ce  n'^tait  que  la  cessioo  tn  jure  qui  lai  donnait  la  quality 
de  fib.  l\  ett  bon  de  rappcler  que  la  cession  tn  jure ,  doot  noos  avons  dit  quelqnei  mots  p.  99  et 
I6J,  ^tail  b  replantation  fictive  d'an  proces.  L'aequtfieur  qai  voalail  adopter  r^clamait  fenfMrt 
eomme  sien ,  par  nne  vendicatiou  simnl^e,  devant  lo  magistrat  charge  de  la  juridtction  {ywdi£abat)^i 
le  pere  ne  oontredisait  point ,  et  le  magiitrat  d^clarail  que  I'enfant  appartenait  k  I'adopUnt.  VoiU 
poorqnoi  le  passage  d'Aulo-Gelle  qne  nous  avons  cit^  et  la  loi  4 ,  au  Dig.  1.7,  disont  que  I'adop- 
tion  no  ponvait  se  faire  que  par  les  magistrats  dovant  qui  on  pent  intenter  les  actions  de  la  loi , 
ke  piitean ,  let  e«Mids ,  lee  pr^denta. 
(2)  App.  Bdl  cw.  3.  14.  94. 
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tiiliong,  et  sartoul  paries  Merits  des jurisprudents ;  quant  aax  formes, 
elles  6taient  encore  felles  que  nous  venons  de  les  exposer.  On  ponr- 
rait  s'^tonner  que  I'adrogation  se  ftf  par  I'aulorit^  du  peuple  (per 
populum;  auctoriiate  populi)  (1 },  lorsque  diji  cette  aatorit^  s'^tait 
ivanouie  e(  qu'aucnne  assemblde  popnlaire  n' avail  plus  lieu; 
Cflpendant,  en  se  rappelant  qu'on  a'employait  qu'une  c^r^monie 
ficdve,  qui  avail  fort  bieo  pa  survivre  k  la  R^puolique ,  tout  6ton- 
nement  cessera.  Du  reste ,  cette  fiction  disparut  elle-infiaie  par  la 
snite  ;  et  les  adrogations  finirent  par  Ctre  failes  en  vertu  d'un  res- 
cril  imp^ria].  —  Nous  alions  maiatenant  examiner  sar  ce  Bujet  la 
l^islation  de  Justinien  d'apr^  les  lostitnts. 

I.  Adoplio  anlem  doobnt  modii  fit;  I.  L'ldoptioa  m  ftlt  de  denx  manii- 

».Jit  principaU  rescripto,  lat  imperio  rei ;  par  reseritdu  prince  <m  par  Caa- 

taagittrabu.     Imperatorti    aactoritate  torili  du  magiitrat.  Avec  rantoriulion 

adoptareqaiipotut  eoteaiveqniqueve  de  t'enipereur,  on  adopte  let  hommei 

■aijarii  >DDt  :  quB  ipeciei  adoptiouii  od  lea  remmes  msltrci  d'eoi-mSmea, 

dicitar  adragatia.  Imperio  magitlrnlui  e»pice  d'adoplion  qui  se  nomine  adro- 

■doplamua  eot  eaive  qni  qnave  in  pa-  gation  ;  par  I  aatoril^  du  magiilral,  les 

teatate   parentoni   iudI;   live  primum  enfantiiaaniiililapaisMacepalernelle: 

ffradum  liberamni  obtioeaut,  qoalii  eii  qa'ili  loient  *.a  premier  degr£,  comme 

nlioe.filia;  live  inferiorem ,  qualii  eat  le  fila,  la  die;  ou  i.nn  dearf  inKrieor, 

Depot,  neplit,  prooepot,  proueptii.  comme  le  pctit-GIs,  la  pe1ile-611e,  I'ar- 
ri^re-petil-fili  ou  petite-fiile. 

Principali rescripto.  L'adrogation,  sous  JuEtinieo,  resta,  ^pen 
de  cbose  pr^s,  telle  quelle  6tait  dans  sa  forme,  daus  ses  condilions, 
dans  ses  effets.  Elle  se  faisait  par  rescrit  du  prince,  qui  ne  devail 
donner  son  autorisation  qu'en  connaissance  de  cause  (  causa 
cognita).  On  eiaminait  si  t'adoptant  n'avait  pas  oioins  de  soixaote 
a&s ,  et  s'il  n'avail  pas  d^j4  d'autres  enfaDls  naturels  ou  adoptifs ; 
car  OD  oe  devait  pas  en  g^n^ral  permettre  I'adoptton  4  celui  qui 

Souvait  encore  avoir  des  en^nts  par  lui-meme ,  ou  qui  eo  avail 
^jji.  Cependaut  des  motifs  tels  qu'une  maladie,  le  dSsir  d'adopler 
un  parent  auraient  pu  faire  obtenir  rautorisation  imp^riale  (2). 
Imperio  magislralus.  Justinien  modiGa  radoption  propremeot 
dite,  et  daos  sa  forme  et  dans  ses  effets.  Dans  sa  forme :  car,  suppri- 
mant  et  la  mancipation  et  la  cession  in  jure ,  I'empereur  d^cida 
qu'il  sufSrai  t  de  faire  dresser  devant  le  magistral  competent,  en  pre- 
sence des  parties,  un  acte  constatant  I'adoption ,  avec  le  consente- 
meat  r^uni  de  celui  qui  donnait,  de  celui  qui  prenait,  et  de  celui 
"'"  ^tait  donn^  en  adoption  (3).  Cependant,  de  la  part  de  ce  der- 
il  sufGsait  qu'il  n'y  eut  point  d  opposition  (eo  qui  adoptatur 
contradicente) ;  d'oii  il  suit  qu'on  pouvait  donner  en  aaoptioQ 
le  des  enfanls  ne  parlant  pas  encore  (etiam  infantem)  (4).  Quant 
changemeots  appori^s  dans  les  effels  de  1  adoption,  ils  sont 
s^s  an  paragrapbe  suivant. 


3iiu  I,  93  —  lilp.  Rtg.  8   S  3,  —  (2)  D.   1.  7.   15.  !  3  «1  "i"-  —  (3)  C.  8.  *8.  I 


TIT.  XL    DES  ADOPTIONS.  221 

Iff.  Sed  hodie  ex  nostra  constitatione,  It.  If ais  anjourd'hol,  d'apr^  notre 
com  filias  familias  a  patre  natarali  eX"  coDstitntion ,  le  p^re  nature! ,  lorsqa'ii 
tranem  persona:  in  adoptionem  dalur,  donne  son  fils  de  famille  en  adoption  A 
jura  patris  nataralis  minime  dissolvnn-  unepersonne  ^trangire^  ne  pera  ancon 
tnr,  nee  qnicqoam  ad  patremadoptivnm  de  ses  droits  :  rien  n  en  passe  an  p^re 
transit,  nee  in  potestate  ejus  est,  licet  adoptif ,  et  I'enfant  n'est  pas  en  poii- 
ab  intestato  jora  snccessionis  ei  a  nobis  sance  de  ce  dernier,  bien  que  noos  Ini 
tribnta  sint  Si  vero  pater  naturab's  non  accordions  des  droits  de  succession  ab 
extraneo  ,  sed  avo  filii  soi  roatemo  ;  iniestat.  An  contraire ,  lorsqoe  I'enfant 
rel  si  ipse  pater  natnralis  fuerit  eman-  est  donn^  en  adoption  par  son  p^  na* 
cipatos,  etiam  avo  paterno  vel  proavo  turel  non  pas  d  tin  Stranger  ^  mais  k  son 
simili  modo  paterno  vel  materno  (iiium  aieol  mafernel,  on  bien,  s'il  est  n^  d'nn 
SDQm  dederit  in  adoptionem:  boc  casu,  fils  ^mancip6,  k  son  aieul  patcmel,  on 
quia  concurmnt  in  nnam  personam  et  mSme  k  son  bisaicul  patemel  on  mater- 
natan^a  et  adoptionis  jura,  manet  sta-  nel,  alors,  comme  snr  la  m^me  personne 
bile  JQs  patris  adoptivi,  et  natural!  vin-  se  r^unissent  les  droits  que  donnent  la 
cqIo  copnlatnm ,  et  legitimo  adoptionis  nature  et  Tadoption ,  nous  laissons  an 
modo  constrictnm ,  ut  et  in  familia  et  p^re  adoptif  tons  ses  droits  fondds  sur 
m  potestate  hnjusmodi  patris  adopt! vi  nn  lien  naturel,etldgalementdtablis  par 
sit.  Fadoption,  de  sorte  que  I'enfant  passera 

sons  sa  puissance  et  dans  sa  famille. 

Extranecd  personam.  En  vertu  de  ces  changemeDts  apport^s  par 
Jusfmieo,  'A  iaut  distinguer  pour  radoption  proprement  dite  deux 
cas  :  I**  ceini  oil  un  fils  est  doon^  en  adoption  par  son  p^re  it  un 
etranger  {extraneo) ,  par  stranger  on  entend  quelqu'un  qui  n'est 

i)oint  ascendant;  2"*  celui  ou  il  est  donn^  &  un  ascendant. — Dans 
eprenaier  cas,  Fadoption  perd  totalement  son  caract6re  primitif ; 
Fenfant  ne  passe  plus  sous  la  puissance  paternelle  de  Tadoptant,  il 
n'eotre  pas  dans  la  famille  adoptive  et  n'y  acquiert  aucun  droit 
d^ agnation.  Tousles  efiets de Tadoption  se  reduisentk^tablirdans 
les  moeurs  une  sorte  de  relation  fictive  de  paternity  et  de  filiation 
entre  Tadoptant  et  Tadopt^ ,  et  k  donner  k  ce  dernier  un  droit  de 
sacces^ioxk  ab  intestat  sur  Fh^r^dite  de  Tadoptant.  II  est  impor- 
tant de  remarquer  ces  mots  :  droit  de  succession  ah  intestat, 
Uadopte  ne  succ^dera  que  s'il  n'y  a  pas  de  testament;  si  Tadop- 
tant  en  fait  un,  il  sera  libre  de  ne  laisser  k  Fadopt^  que  ce  qu  il 
voudra,  il  pourra  m^me  ne  lui  rien  donner  (1),  chose  qui  n'aurait 
pas  lieu  si  la  puissance  paternelle  avait  ^t^  produite,car  nous  ver- 
rons  qu'nn  fits  legitime  ne  pouvait  6tre  d^pouill6  totalement  de 
rherediti  paternelle  (2).  Mais,  precisement  parce  qu'il  n'entrait 
pas  dans  la  famille  de  Tadoptant ,  Fenfant  donnS  en  adoption  ne 
soWait  pas  de  sa  famille  naturelle ,  et  n  y  perdait  aucun  de  ses 
avantages;  d*ou  il  r^sultait  qu  il  avait  k  la  fois  sur  Fh^redit^  da 
p^re  naturel  les  droits  de  fils  legitime,  et  sur  celle  du  p^re  adoptif 
des  droits  ab  intestat.  Quel  6tait  le  but  de  ces  modifications?  Justi- 
men  Fexpose  dans  sa  constitution  (3) :  anciennement  Fenfant  sor- 
tant  de  la  famille  paternelle  y  perdait  ses  droits ;  sMl  etait  ensuite 

(I)  «  Licmftam  dtmn$  tali  adoptivo  palri\  id  eat  extraneo ,  si  roluerit,  nVnl  »i  UstammtoreliH' 
qnere;  sed  fuidquid  eireliquerit.  hoc  liheralitatit  $U  et  non  leyilimo  vinculo  adstridMm  »  (C.  8. 
48.  10.   S  1\  —  (2)  iMl.  2.   18.  —  (3)  C.   8.  48.  10. 
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renvoy^  par  ^maDcipation  de  la  famille  adoptive,  il  perdait  encore 
ses  droits  et  se  troovait  ainsi  d^ponille  des  deux  cotes.  Les  pr£« 
tears  avaient  bien  cherch6  k  parer  a  cet  inconvenient;  ils  Tavaient 
Cait,  mais  seulement  en  partie  (1) ,  et  Justinien  voulat  le  £aire  dis- 
piFaitre  totalement.  —  Lorsque  le  chef  de  famille  svait  donn^  en 
adoption  non  pas  son  fils,  mais  son  petit-fils,  sa  petite-fille,  toot 
ce  que  nous  venons  de  dire  s*appliquait  aussi ,  mais  avec  quelque 
restriction ;  car  si  Faieul  venait  h.  mourir  a  une  ^poque  oil  le  petit* 
fils,  la  petite-fille  ne  se  trouvaient  pas  ses  b^ritiers,  parce  qu'tls 
6taient  pr&ced^s  dans  la  famille  par  leur  p^re,  alors ,  n'ayant  pas 
eu  de  succession  dans  la  famille  naturelle,  ils  conservaient  intacts, 
dans  la  famille  adoptive,  quoique  ^trang&re,  les  droits  que  doonait 
|adis  r  adoption  (2). 

Non  extraneo,  Cest-k-dire  un  ascendant.  Cest  une  ctiose  bien 
remarquable  :  chez  les  Romains,  il  arrivait  qu^iin  aieul,  qu^un  p^re 
m^meadoptait  son  propre  fils.  Pourquoi?  Parce  qu'il  arrivait  son* 
vent  qu'un  aienl,  qn  un  p^re  n'avaient  pas  la  puissance  paternelle 
sur  leur  pelit-fils,  leur  fils;  et  le  seul  moyen  de  Tacquerir  ^tait 
Tadoption  (3).  Des  exemples  ^clairciront  la  matiere.  Premier 
exemple  :  Jamais  un  aieul  maternel  n^avait  sous  sa  puissance  et 
daos  sa  famille  les  enfants  de  sa  fille;  s'il  voulait  les  acquirir  et 
leur  donner  des  droits  de  succession ,  il  fallait  qu'il  les  obtint  en 
adoption  de  son  gendre. —  Deuxi^me  exemple  :  Un  chef  de  famille 
a  emancip6  son  nls;  celui-ci  s'est  mari6  et  a  eu  des  enfauts;  ces 
enfanis,  n^s  apr^s  F^mancipation ,  ne  sont  point  en  la  puissance 
de  leur  aieul.  Si  ce  dernier  veut  les  acqn^rir,  il  faut  qu'il  les  recoive 
en  adoption.  —  Troisi^me  exemple  :  Un  chef  de  famille  a  sous 
sa  puissance  son  fils  et  les  enfants  de  ce  dernier  :  U  ^mancipe  le 
fils  et  retient  les  enfants.  Le  p^re  emancipe  se  trouve  n^ avoir  pas 
sons  sa  puissance  ses  propres  fils ;  s'il  veut  les  acqu^rir  et  lear 
donner  des  droits,  il  faut  qu^il  les  obtienue  en  adoption  de  leor 
aieul. — Dans  tous  ces  cas  et  autrcs  semblables,  on  voit  que  Tadop- 
tion  faite  par  Tascendaut  n'a  pour  but  que  d'acquerir  la  puissance 
paternelle  et  de  donner  k  Tenfant  des  droits  de  succession  l^itime. 
Aussi  Justinien  lui  conserve-t-il  ses  efiets ;  la  puissance  paternelle 
se  trouve  comme  autrefois  detruite  pour  celui  qui  donne  en  adop- 
tion, et  transportee  k  Tascendant  qui  recoit.  D'ailleurs,  cet  ascen- 
dant etant  deja  uni  k  Fadopt^  par  les  liens  du  sang ,  on  n^a  pas  It 
craindre  qu  if  Temancipe  sans  raison,  et  le  depouille  de  son  ner6- 
dite.  Cestle  motif  principal  qu  indique  Justinien  (4). 

III.  Gum  autem  impidfesper  prlaci-  3.  L'adrogatioa  d'on  impubere  faite 

pale  rescriptura  adrogatur,  causa  cogoi-  par  rescrit  du  prince,  ne  se  permet  qa*en 

ta  adrogatio  permittitur ,  et  exqoiritur  connaissance  ae  cauAe.  On  recharge  si 

causa  adrogationis  an  honesta  sit,  expe^  le  motif  en  est  honnite,  et  s'il  est  (wtm» 


(1)  I»t  3.  1,  la  —  (2)C.  8.  48.  10,  §  4.  —  (3)  D»  I.  7.  \%  fr.  Up.  -  (4)  C  a  49, 
10.  princ  in  fin. 


TIT.  XI.   0E&  ADOPTiOVS,  22S 

diafquepupillo.Etcum^basdamcon^  tageux  au  pupille ;  encore  Fadoption 
HHonibus  adrogatio  fit,  id  est,  ui  caveat  ne  se  fait-elle  qu  avec  certaines  condi^ 
adrofotor  persona  pubikcB^  si  intra  pn-  tions  que  vmci :  fadrpgaat  doit  danner 
beiiaicflo  papiUas  decesMrit,  restituta-  e4mtion  d  ume  pertotme  pmbliqme^  qne, 
nmse  bona  iilis  qui,  si  adoptio  facta  non  si  le  papiUe  nMvt  avant  la  puberty ,  il 
esset,  ad  saccessiooem  ejus  venturi  es-  restituera  ses  biens  k  cenx  qui,  sans  Fa- 
sent  Item  noD  atiter  emancipare  eum  doption,  lai  enssent  snccdd6 ;  de  mtoa 
potest  adrogator,  nisi  causa  cognita  di-  ilne  pent  F^manciper  qu'ea  pronvant  ao 
gnus  eaiaBeipaiidne  fuerit ,  et  tunc  sua  magistral  qa'il  a  mhikk  rtoandpation , 
bona  ei  reddat.  Sed  et  si  decedens  pater  et  alors  il  dait  lai  readre  a es  biena.  S'il 
enm  exhccedaverit ,  vel  viirus  sine  justa  vient  4  le  d^h^riter  en  raourant,  on  k 
caasa  emancipaverit ,  jabetar  quartam  F^mfiDciper  de  son  vivant,  sans  motif,  il 
partem  ei  bmioram  suorum  relinqnere,  sera  condami^  k  Ini  kisser  le  quart  de 
Tidetieet,  pneter  bvna  que  ad  patrem  ses  propres  biens,  ea  sua,  bienentendv, 
adontivom  transtnlit ,  et  quorum  com-  de  ceux  que  le  pupille  lui  a  transfl^r^ 
moaam  ei  postea  adquisivit.  au  moment  de  1  adoption  on  acquis  par 

la  suite. 

L* adoption  faite  par  la  volont^  du  clief  de  famille ,  au  moyen  de 
maoeipatiocis  et  de  la  cessio  m  jure^  s'appliquait  a  tous  les  enCants 
sous  pwssa&ee,  sans  dlslinction  d'age  ni  de  $e%e.  Mais  radrogatiou^ 
faite  par  ies  cornices,  avec  ioterrogation  de  TadoptaDl, de TadoptS 
et  da  people,  ne  pouvait  s'appliquer,  aT^poqueott  celte  solenniU 
kisiit  ser  ieose,  qu  aax  citoyens  faisant  partie  des^^nices  (l).Uoe  con* 
stitution  d'Aaionia-le-Pieax  permit  Tadrogation  des  iaipiib^res. 
Qoaai&ceUe  des  femines,  Gaius  nous  dit  qa  elle  n  etait  pas  permise 
de  soa  temps  (2);  elle  neTetait  pas  non  plus  k  T^poqued^Ulpien, 
dont voici  les  termes :  «  Per  popubim  veto  ronianumfemirus  quidem 
non  Bdr&ganiur.  PupiUiantea  quidem  nonpoterant;  nunc  outem 
po^^HM  ex  constitutione  diviAntonini  Pit  »  (3).  Mais  au  fragment 
du  Bigesle  nous  apprend  que,  sous  Justinien,  Tadrogation  des 
femiaes  ^tait  permise  comme  celle  des  homines  :  Nam  eifemmcd 
ex  rescripto principu  adrogari  possunt  »  (4).  Aiasi  les  femmes 
et  les  impuli^res  pouvaient  ^tre  adrog^,  en  observant  pour  ces  der- 
niers  certaines  conditions. 

An  honesta  sit,  expediatque  pupiUo.  Lorsqu'il  s'agissait  de 
Tadrogation  d'un  impub^re,  il  fallait,  outre  les  rechercbes  ordi* 
naires  (page  220),  examiner  si  c'^tait  une  affection  honn^te  qui 
faisait  agir  Tadrogeant  :  consideration  qui,  d'apr^s  lesniceurs  des 
Remains  et  des  Grecs,  ne  doit  pas  nous  ^tonner;  quelle  6tait  la 
conduite  et  la  reputation  de  cet  adrogeant;  quelle  ^tait  sa  fortune 
et  celle  du  pupille  compar^e  a  la  sienne;  en  un  mot  si  Tadrogation 
etaif  hoDorable  el  avantageuse  au  pupille. 

Cum  quibusdam  conditionibus.  Ces  conditions  avaient  toutes 
pear  butd'empScher  que  le  pupille,  au  lieu  de  trouver  un  avantage 


(1)  •Qaoniam  et  cum  feminia  nulla  comitioram  commauio  est.  •  (Aol.  Cell.  Xoet.  attic.  5.  19.) 
—  (2)  Gai.  1.  S§  101  ct  102.  —  (3)  Ulp.  Reg.  8.  §  5.  Note*  qn'a  ceUe  epoquc  rintcrvcnlioa 
dc«  curies  o'eteit  plus  qu'ane  fictioa  (ci-dessus,  p.  219).  —  (4)  D.  1.  7.  21.  Ce  fragmoat  est 
attriba^  par  les  coihpiktcurs  da  Digcste  a  Gaius ;  inais  c'cst  evidemment  une  de  cos  alt^rstionB 
a«nt  nous  avons  parle  ^Hist.  du  droit,  n.  99  ,  p.  372).  Tribonien  et  te»  collaborateurs ,  voulaot 
cbanger  sor  ce  point  Tancleii  droU ,  foat,dire  a  Gaiiu  le  contraire  de  ce  qu'il  avail  dit. 
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dans  radrogation,  n  y  rencontrdt  la  perte  de  sa  fortane.  En  effet, 
il  apportait  dans  la  faoiille  de  Fadrogeant  fous  ses  biens,  confor- 
m^ment  aux  regies  de  la  puissance  paternelle,  et  Ton  ne  voulait 
point  qu*il  les  perdit.  Or  i)  pouvait  arriver  plasieurs  cas  :  l*"  que  le 
pupille  mourut  avant  sa  puberte;  2''qu  il  fut  ^mancip6  ou  dishe- 
rite  sans  motif  avant  sa  puberty ;  3"*  qu'il  fut  ^mancip^  ou  desh^- 
rit^  avec  un  juste  motif  avant  sa  puberte;  4°  qu  il  atteignit  sa  pu- 
berty sans  aucnn  de  ces  ^v^nements.  Dans  le  premier  cas,  Tadro- 
geant,  au  lieu  de  garder  les  biens  du  pupille,  devait  les  rendre  a 
ses  h^ritiers  naturels ;  dans  le  deuxi^me  cas,  les  biens  devaient  6tre 
rendus  au  pupille  lui-m6me ,  plus  le  quart  des  propres  biens  de 
Fadrogeant,  parce  que  ce  dernier  n*avait  pas  du  se  faire  un  jen  de 
Tadrogation  en  ^mancipant  ou  d^sh^ritant  sans  motif.  Ce  quarise- 
nommait  quarte  Antonine  (quartaD.  Pii)^  parce  qu'Antonin  est, 
comme  nous  Tavons  dit,  Fauteur  de  ces  dispositions.  Dans  le  troi- 
si^me  cas,  Fadroge  reprenait  seulement  tons  ses  biens.  Enfin, 
dans  le  quatri^me,  6tant  arrive  k  la  puberty,  il  pouvait  r6clamer 
contre  son  adrogation ;  et  sMl  prouvait  qu*elle  lui  ^tait  d^favorable, 
il  ^tait  ^mancip^  et  reprenait  tons  ses  aroits  (1).  S'il  ne  r^clamait 
pas,  ou  si  sa  reclamation  n'^tait  point  admise,  Fadrogation  se  trou- 
vait  confirmee  et  produisait  tons  les  effets  ordinaires. 

Caveat  personce puhlicce.  On  d^signe  par  ces  mots  les  personnes 
chargees  dans  chaque  cite  de  tenir  les  registres  publics  {tahulce)^ 
sur  lesquels  devaient  6tre  inscrits  plusieurs  actes :  tels  que  certaines 
donations,  certains  cautionnements.  Ces  espfeces  de  greffiers  se 
nommaient /a6ie/artV.  Th^ophile  dit  aussi,  dans  sa  paraphrase , 
que  Fadrogeant  doit  donner  caution  k  une  personne  publique,  c'est- 
&-dire,  ajoute-t-il,  Ta^ou^apico  (iabtdario).  On  donnait  autrefois 
ces  fonctions  k  des  esclaves  publics,  ou  k  des  esclaves  particuliers 
avec  le  consentement  de  leur  maitre  (2).  C*est  pour  cela  que  les 
fragments  d'UIpien  et  de  Marcellus,  cites  au  Digeste,  portent  servo 
publico  (3).  Mais  Arcadius  et  Honorius  exigferent qu'elles  ne  fussent 
donn^es qvtk  des  hommes  libres  (4). 

IV.  MinoreiDDalo,majoremnonpos-  4.  Nal  ne  peat  adopter  an  plus  &ge 

se  adoptare  placet.  Adoptio  enim  natu-  que  soi ;  car  1  adoption  imite  la  nature, 

ram  imitator ;  et  pro  monstro  est,  ut  et  il  est  contre  nature  que  le  fils  soit  plus 

major  sit  filius  quam  pater.  Debet  itaque  ka^  que  le  pire.  Geloi  qui  se  donne  un 

is  qui  sibi  fiiium  per  adoptionem  vel  ills  par  adoption  ou  par  adrogation  doit 

adrogationem  hclty  plena  pubertate,  id  avoir  de  plus  que  lui  la  puberte  pleine^ 

est,  aecem  et  octo  annis  praecedere.  c'est-lt-dire  dix-buit  ans. 

Plena  pubertate.  Pour  les  hommes,  la  puberty  proprement  dite 
etait  fixee,  nous  le  savons,  k  quatorze  ans ;  k  dix-huit  ans  la  pu- 
berte pleine :  ainsi  noramee  parce  qu'k  cet  Age  elle  avait  acquis 
tout  son  d^veloppement,  mfime  chcz  les  personnes  les  plus  tar- 

(1)  Et  ti  pubesfaetus  non  expediri  sibi  in  potestatem  ejus  redigi  probaverit^  (gquum  est  emandpari 
eum  a  patre  adoptivo,  atque  ita pristinum  jus  recuperare  (D.  I.  7.  fr.  32  et  33).  —  (2)  C.  7.    9. 
3.  —  (3)  D   46.  6.  5.  f.  Ulp.  —  lb.  1   7.  18.  f.  Marccll.  —  (4)  C.  10.  69.  3. 


TIT.  XI.    DES  ADOPTIONS.  225 

dives  (I).  Nous  oe  troavons,  relativement  k  Tage  de  ladoptant  et 
de  radopfe,  d'autre  rfegle  que  celle  de  ce  paragraphe.  Nous  savons 
qaun  impub^re,  mdme  enfant,  pent  6tre  adopte  ou  adroge  que 
r^e  de  TadopUnt  n'est  pas  nonplus  limits,  quoiqne  cependant 
on  ne  permette  pas  faeilement  radrogation  a  des  personnes  dg^es 
de  moins  de  soJxante  ans,  parce  qu'elles  peuvent  encore  espirer 
d  a^oir  des  enfants  (2).         •  '^ 

V.  Licet  antem  ei  in  locnm  nepolis  S.  On  pent  adopter  pour  pctit-filg 

vel  pronepotis,  neptis  ve\  proneptis,  vel  petite-fille ,  amirc-pctit-fils  od  petite^ 

deinceps  adoptare,  quanrnsfiUum  quis  filie,  m^me  hrsqu'on  n'a  paint  de  fils 

Tumhabeat,  ^              ^        «^y«»#. 

Selon  qu'on  adopte  quelqu'un  pour  fils,  pour  petit-fils,  ou  pour 
arri^re-petil-fils,  1  adoption  produit  des  effets  difKrents  dans  le 
degre  de  parents,  ef  par  consequent  dans  les  prohibitions  du  ma- 
riage,  dans  les  droits  de  tutelle  et  de  succession.  Quelqu'un  est-il 
adopte  comme  fils,  il  est  au  premier  degri  de  Tadoptant,  le  frire 
des  enfanls  que  ce  dernier  pent  avoir,  Toncle  de  leurs  descendants 
au'ilne  pourra  ^pouserjusqukFinfini.  Est-il  adopt*  comme  pelit- 
61s,  il  86  troave  au  deuxifeme  degr6  de  Tadoptant ,  le  neveu  des 
enfants  de  ce  dernier,  dont  il  pent  ipouser  les  descendants ,  car  il 
n'est  que  leur  cousin. 

QuamvisJUium  quis  non  habeat.  De  ce  que  Fadoption  imite  la 
nature,  on  aurait  pu  conclure  que,  pour  adopter  un  petit-fils,  il 
fallait  d^ja  avoir  un  fils  [Jilium  etnonjiliam,  parce  que  les  des- 
cendants d'une  fille  ne  sont  jamais  au  pouvoir  de  raieul  maternel). 
Cest  cette  objection  qu'on  pr6vient  ici.  II  suffit  en  effet  que  celui 
qui  adople  un  petit-fils  put  6tre  son  aieul  naturellement,  et  partant 
qn'ilait  de  plus  que  lui  deux  fois  la  puberty. 

TI.  £t  tarn  fiiiam  alienum  quis  in  O.  Et  Ton  pent  adopter  le  fils  d'un 
iocom  nepotis  adoptare  potest  qaam  ne-  autre  poor  peUt-fils,  comme  lo  petit- 
potem  in  locum  filii.  fils  pour  fils. 

Til.  Scd  si  quis  nepotis  loco  adoptet,        9 .  Mais  si  Ton  adopte  un  petit-fils  en 

vel  quasi  ex  eofiUo  quem  habet  jam  le  sunposant  issu  d'linfils  d^j&  adopts, 

adoptatum ,  vel  quasi  ex  illo  quem  natu-  ou  d  un  fils  naturel  qu'on  a  sous  sa  puis- 

ralem  in  sua  potestate  habet :  eo casu  et  sauce,  ce  fils  doit  aussi  consentir  a  Fa* 

filios  consentire  debet,  ne  ei  invito  suus  doption,  pour  qu*elle  ne  lui  donne  pas 

hcres  aToascatur ;  sed  ex  contrario,  si  malgr^lui  un  h^ritier  sien.  Au  contraire, 

BvusBxmone^fiiemdetinadoptionem,  Taieul  pent  donner  en  adoption  son 

Don  est  necesse  filium  consentire.  peHt-fiis^  sans  le  consentement  du  fils. 

Quasi  esc  eoJUio,  Lorsqu'on  adoptait  quelqu'un  pour  petit-fils, 
on  poavait  le  faire  de  deux  mani6res  :  1**  simplementet  sans  lui 
designer  aucun  membre  de  la  famille  pour  pfere  [incerto  natus) ; 
2*  en  designant  pour  son  p^retelde  ses  enfants  [quasi  ex JUio)  (3). 
La  difference  entre  ces  deux  cas  etait  grande.  Dans  le  premier, 

(l)Theoph.h.  t.  —(2)  D.  1.  7.  15.  —(3)  D.  1.  7.  43.  f.  Pomp. 
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Tadopti  entrait  dans  la  famille  comme  un  petit-fils  dont  le  p^re 
Berait  d^jk  mort ;  il  n  Mait  qae  le  neven  de  tous  les  fils  de  Fadop- 
tant;  k  la  mort  da  cher  de  famille,  il  devenait  libre  et  par  coiis6* 
ment  h^itier  sien.  Dans  le  second  cas ,  Fadopl^  entrait  comme 
petit-fils  da  chef  de  famille,  et  comme  fils  de  oeiui  de  ses  enfanls 


IIU  avail  Ucdixuc  Liuui    pcic  ,  ci    \^  c:taik  pat   lapp^/t^  a  vv^aui^he   uu  ia 

devenaii  b^itier  8»eo.  II  y  avait  done  rtellemeot  deux  adopUoDs 
dans  une,  et  il  fallait  le  consenteoi^it  des  deux  adoptants,  Taieal 
et  le  pere. 

Dei  in  adoptionem.  Nous  avonsd^jkexplique,  page  195,  lapria- 
cipe  s«r  lequel  repose  ceUe  r^gle. 

Till.  In plurimU autem  causis^  ad-  9.  Sous  Men  des  rapports^  renfant 

similatiir  it  qui  adoptatas  vel  adrogotus  adopts  oa  adrog^  ett  assimil^  k  I'd^uit 

est,  ei  qui  ex  legitkoo  matnoMiiiie  natiis  b^  d*«ii  l^itime  manage.  Aiasi,  Fob 

est.  Et  ideo  si  quis  per  imperatorem,  vel  peut  donner  en  adoption  a  un  avtre  celni 

apud  praetoremf  vel  prssidem  provinciae  qu^on  a  adopte  par  rescrit  da  prince,  oa 

noneor/raittfumadoptaverit,  potest  eum-  m^me  devant  le  magistrat ,  s*il  neUdt 

dem  in  adoptionem  alii  dure.  pcu  Stranger. 

In  plurimis  causis.  Nous  savons  d^jk  quels  sont  les  effets  de 
FadoptioD.  Lorsque  Tadopte  passe  sous  la  puissance  paternelle  de 
Tadoptant,  il  entre  dans  sa  famille  :  il  devient  Tagnat  des  membres 
de  cette  famille,  et  par  cons^uent  leur  cognat,  puisque  la  cogna- 
tion est  la  parents  en  general  :  a  Qui  in  adoptionem  datur^  his 
quibus  agnascitur  et  cognatusjit :  quibus  vero  non  agnascitur 
nee  cognatusjitn  (1) :  le  clief  de  famille,  ayant  sur  lui  la  puissance 
paternelle,  peut  en  disposer  comme  de  ses  autres  enfants,  et  par 
cons^aent  le  donoer  en  adoption  k  un  autre. 

Non  extraneum*  Ceite  circonstance  est  n^essaire  pour  T^op- 
tion  proprement  dite,  pnisque,  sans  cela^  il  n'y  amrait  pas  de  pais- 
sance  paternelle. 

IX.  Sed  et  illnd  utrinsque  adoptionis       O.  II  y  a  encore  cela  de  eomraan  anx 

commnne  est,  quod  et  ii  qui  generare  deaxadoptions,queceuxqiiinepeavent 

non  possunt,    quales  sunt   spadones,  engendrer,  comme  les  impaissants,  pen- 

adoptare  possunt ;  castrati  autem  non  vent  adopter ;  mais  les  castrats  ne  le 

possunt  peuvent  pas. 

Cette  dilTi^rence  vient  de  ce  que,  chez  Fimpuissant,  le  vice  d*or- 
ganisation  n'est  ni  assez  complet,  ni  assez  demontri  pour  qnW 
soit  contre  nature  de  supposer  que  celui  qui  parait  impuissaiit  ait 
un  enfant ;  d'autant  plus,  comme  le  remarque  Thtophiie,  que  sou- 
vent  on  voit  le  vice  qui  produit  Timpuissance  disparaitre.*  Pour  le 
castrat,  il  n*ea  ilait  pas  de  m^me  :  supposer  qu  il  avait  un  enfant 
^tait  une  chose  ^videmment  contraire  k  la  nature ,  et  c*6tait  pour 
cela  que  les  Romains  ne  lui  permeltaient  pas  d*adopter,  bien  que 

(1)  D.  I.  7.  23.  f.  Paul. 
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Tadoption  dut  avoir  poar  kU  principal  de  doBoer  I^galement  d«s 
eofaots  a  ceiu  qai  ne  p^ivent  nalttralleiaeiit  en  avoir. 

X.  Femins  qnoqae  adoiytare  non  pos*  1 0.  Les  femmes  non  ploi  ne  penvent 
sunt;  qaia  nee  natnralec  liberDS  in  sua  adepfer ;  car  eUes  n'oaC  pas  m^tne  lem 
potestate  habent;  sed  exinchtlgentiaprii^  enfants  natarela  ea  lear  pomroir;  mats  la 
cipis,  ad  solaCiiim  liberomm  aaniMoram  bieaveiUance  imp^iale  peutleor  eodou'- 
aaoptare  poaannt.  ner la  permissioD ,  comme  adoacissement 

i  la  perte  de  ieun  propres  enfants. 

Cesi  ainsi  qa*une  coastitution  de  Diocl^tiea  et  Uaiimien  permel 
Tadopliion  a  une  mire  ajrant  perdu  ses  enfaoU.  Dans  ce  cas,  Tadop* 
tion  ne  produit  jamais  la  puissance  patemelle ;  mais  elle  itablii 
eaire  la  mire  et  le  fils  adopt! f  des  liens  semblables  k  ceux  qui 
exislent  entre  la  mire  et  ses  enfants  propres  :  itEi  eum  permdeat'- 
que  ex  te  pragenitum,  ad  vicem  naturalis  legitimiqmJiUi  habere 
fermiitimusv  (1)« 


L.  Illud proprium est adoptionis ii-  "kt,  lly  a  cela  de propre  k  Tadop- 

lias  qu«  per  sacrum  oracolum  fit,  qaod  tion  faite  par  rescrit ,  que  si  un  p^re , 

is  qai  liberos  in  potestate  babei,  si  le  ayant  des  enfaots  en  son  pouvoir,  se 

adrogandam  dederit,  non  solum  ipse  po-  donoe  en  adrogation,  non-seulemeat  il 

testati  adrogatoris  subjicitnr,  sed  etiam  passe  lui-m£me  en  la  puissance  de  Fa- 

Bberi  ejus  in  ejusdem  fiunt  potestate,  drogeant,  mais  ses  enfants  ypassentaussi 

taaqoam  nepotes.  Sic  enim  divus  Angus-  comme  petits-fib ;  et  ce  fol  ainsi  qa*Au* 

tas  noa  ante  Tiberium  adoptavit,  qnam  guste  ne  voulut  adopter  Tib^r«  qu'aprte 

is  Germanicnm  adoptavit ,  ut  protinus ,  que  ce  dernier  eut  adopts  Germanicns, 

adoptioae  facta,  incipiat  Germanicus  An-  afin  qu'imm^iatement  apr^s  Tadoptioa 

gosti  nepos  esse.  Germanicus  se  tronv&t  le  petit-fits  a  Au- 

Ipiste. 

illi^  proprium  eU,  La  mime  chose  n*a  point  lieu  dans  Tadop- 
tionpropremcnt  dite,  parce  que  le  fils  de  lamille  donni  en  adop- 
tion, hiea  qa  il  soit  marii  et  qu  il  ait  des  enfants,  ne  les  a  jamais 
en  sa  puissance,  puisqu'il  est  lui-mimeau  pouvoir  du  chef,  qui 
pent  le  ceder  en  adoption  et  retenir  ses  enfauts. 

Xll.  Apod  Gatonera  bene  scriptnm  I  %,  Nous  apprenons  des  anciens  qoe 
refert  antiquitas ,  servos ,  si  a  domioo  Gaton  avait  ^crit  k  bon  droit  que  les 
adoptati  sint,  ex  boc  ipso  posse  liberari.  esdaves ,  s'ils  dtaient  adopt^s  par  leur 
(Jnde  et  nos  eniditi ,  in  nostra  constitu-  miutre,  pouvaient  par  cela  seul  devenir 
tione  etiam  eum  servnm  quem  dominus  libres.  Instruits  par  cette  decision,  nous 
actis  iatervenientibns  fiiium  suum  no-  avons  ^tabli  dans  notre  constitution , 
mlnaveTat ,  liberum  constituimus  ,  licet  quun  esclave  k  qui  son  maitre  aura  , 
boc adjus filii accipiendum non sofliciat.    dans  un  acte  public,  donn^  ie  titre  de 

fils,  sera  libre,  bien  qu^il  ne  puisse  par 
\k  acquerir  les  droits  de  fils. 

L'adoptioa  d'un  affranchi  n  etait  permise  qu  a  son  patron ,  sans 
quoi  les  droits  de  patronage  eussent  iti  lisis  (2).  Quant  k  Tadop* 
iioa  des  esclaves,  elle  n' if  ait  point  salable  comme  adoption.  Mais 
ce  passage  nous  apprend  qu  anciennement  mime  elle  suffisaitpour 
donuer  la  liberti  k  Fesclave  adopti.  Du  reste,  ce  mode  indirect  de 

V 

(1)  C.  8.  48.  5.  —  (2)  D.  1.  7.  16.  5  3. 
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manumission  produisait-il  les  m^mes  eiTets  que  les  aflranchisse- 
ments  solennels  par  le  cens,  par  la  vindicte,  par  testament,  ou  ne 
faisait-il  que  donner  une  liberty  de  fait?  Cest  ce  que  rien  ne  nous 
indique.  Justinien  Ta  rang6  parmi  les  modes  qu  il  sanctionne  dans 
la  constitution  que  nous  avons  dej&  cit^e  page  164. 

L*adoption  n  ^tait  point  indissoluble  :  Fadoptant  pouvait  la  d^- 
truire  facilement,  soit  en  ^mancipant  Fadopt^,  soit  en  le  donnant 
en  adoption  k  un  autre ,  non  stranger.  L' enfant,  une  fois  renvoye 
de  la  famille,  n*£tait  plus  Tagnat  ni  le  cognat  d'aucun  des  membres, 
et  tons  les  liens  ^taient  rompus,  sauf  les  prohibitions  de  mariage 
existantes  encore  entre  Fadoptant  et  Fadopt^  :  a/n  omni fere  jure , 
finita  patris  adoptivi  potestate,  nullum  ex  pristino  retinetur 
vestigium  ii  (1).  line  fois  dissoute,  Fadoption  ne  pouvait  plus  dtre 
renouvel^e  entre  les  m^mes  personnes  :  ^Eum,  quern  quis  adop- 
tavit,  em^ncipatum  vel  in  adoptionem  datum ,  iterum  non  potest 
adoptaren  (2). 

POUVOIR  DU  HARI  SUR  LA  FEBIME  (manUS). 

Le  mariage,  mSme  legitime  (Justce  nuptice),  ne  pouvait  pas  seul 
produire  la  puissance  maritale;  la  femmetombait  sous  cette  puis- 
sance (inmanum  conveniebat)  de  trois  mani^res  :  par  Fusage,  la 
confarr^ation  ou  la  coemption  (usUjfarreo,  coemptione)  [Hist,  du 
droit  J  p.  111).  —  1°  Par  Fusage  (usu),  D'apr^s  les  Douze-Tables, 
les  objets  mobiliers  s'acqu^raient  par  Fusage,  c*est-k-dire  par  la  pos- 
session, d'une  ann^e :  ce  mode  d^acquisition  [usucapio)  fut  appliqu6 
mSme  k  la  femme;  elle  ^tait  acquise  k  son  mari,  et  tombait  en  son 
pouvoir  lorsque  depuis  le  mariage  elle  avait  ^t^  poss^d^e  par  lui 
pendant  une  annee  sans  interruption  (velut  annua possessione 
usucapiehatur).  Si  elle  voulait  6viter  cette  puissance,  elle  devait 
chaque  ann^e,  pour  interrompre  Fusucapion,  s'eloigner  trois  nuits 
de  suite  du  toit  conjugal  {usurpatum  ire  trinoctio).  Dans  tons  les 
manages  oil  Fon  passait  une  ann^e  sans  cette  interruption,  la  puis- 
sance maritale  avait  lieu.  —  2*»  Par  la  confarr^ation  {farreo).  Si 
Fon  voulait  que  la  puissance  maritale  fut  produite  a  Finstant  mSme 
du  mariage,  il  fallait  avoir  recours  aux  formalit^s  de  la  confar- 
reation  ou  k  celle  de  la  coemption.  Les  premi6res  consistaient 
dans  une  sorte  de  sacrifice  pour  lequel  on  se  servait  d*un  pain  de 
froment  (farreus  panis)^  aou  est  venu  le  mot  de  confarr^ation 
(farreum).  Ce  sacrifice  6tait  accompagn^  de  certaines  solennit^s 
et  de  paroles  sacramentelles ,  le  tout  en  presence  de  dix  t^moins. 
Ces  c^r^monies  religieuses ,  outre  qn*elles  produisaient  la  puis- 
sance maritale ,  rendaient  les  enfants  issus  du  mariage  capables 
d'etre  nomm^s  k  certaines  fonctions  sacerdotales ;  aussi  est-il  a 
pr^sumer  que  la  confarr^ation  6lait  surtout  reservee  aux  patri- 

(1)  D.  17.  13.  f.  Papin.  —  (2)  lb.  f.  37.  S  1. 
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ciens  (1).  —  3*  Par  la  coemption  [eoeinptione).  Ce  mode  consiB- 
tait  dans  la  mancipation  ou  vente  soleonelle  de  la  femme  au  mari, 
qoi  se  poriait  acheteur  (coemptionator).  Nous  allons  dire  bientot 
ijuelles  ^taient  les  formalitis  oe  la  mancipation.  —  Du  reste,  toutes 
ces  foroEialit^s  ^taient  bien  distinctes  du  maria^e,  qui  en  lui-m6me 
n'en  exigeait  aucune ;  il  faut  bien  se  garder  de  se  miprendre  sur 
leur  but,  qui  n*^tait  pas  de  marier  les  conjoints ,  mais  seulement 
de  donner  la  manus  au  mari. 

De  quelque  mani&re  que  la  femme  tombdt  au  pouvoir  de  son 
mari,  elle  sortait  de  la  puissance  paternelle  de  son  p^re  et  de  sa 
propre  famille,  dans  laquelle  elle  perdait  tons  ses  droits  d*agna» 
tion;  mais  elle  entrait  dans  la  famille  du  mari,  dans  laquelle  elle 
prenait  en  quelque  sorte  le  rang  et  les  droits  de  fille  :  (nFiliee  loco 
uicipttesse^  nam  si  otnnino,  qualihet  ex  causa  j  uxor  in  manu 
viri  sit,  placuit  earn  jus  Jilice  nancisci.^  C^tait  alors  seulement 
qu'elle  se  trouvait  Fagnat  de  ses  propres  enfants ,  ayant  en  cette 
qualite  des  droits  de  succession  sur  eux,  sur  son  mari,  et  recipro- 
quement. 

Toos  ces  details  sont  tiris  et  presque  traduits  de  Gains  (2) ,  qui 
nous  a  donn^  Ik-dessus  des  id^es  k  peu  pr&s  inconnues.  II  nous 
apprend  que,  de  son  temps,  Facquisition  de  la  manus  par  Fusage 
itaiten  partie  abrog^e  par  des  lois,  en  partie  tombie  en  d^suitude; 
que  la  confarr^ation  ^tait  pratiqu^e  pour  les  grands  flamines  , 
c*est-k-dire  les  pontifes  particuliers  de  Jupiter,  deMars  et  de  Qui- 
rinns;  que  la  coemption  avait  encore  lieu,  et  qu'on  Femployait 
fictivement,  dans  des  cas  autres  que  le  mariage,  afin  d'^luder  cer- 
tames  dispositions  de  Fancien  droit  (Hist,  du  droit,  p.  247).  Ul- 
pien  nous  dit  quelque  chose  de  la  confurrtotion  dans  les  fragments 
qui  nous  restent  (3).  Mais,  sous^Constantin,  ce  mode  religieux  dis- 
parat  totalement  avec  le  paganisme ;  il  ne  resta  tout  au  plus  que  la 
coemption,  qui  finit  elle-m^me  par  tomber  en  d£su6tude.  A  Fepo- 
que  de  Justinien,  depuis  longtemps  il  n'^tait  plus  question  de  puis- 
sance maritale  (manu^) :  aussi  les  Instituts  n*en  disent  pas  unmot;- 
les  fiiles  qui  se  marient  restent  toujonrs  dans  la  famille  de  leur 
p^re,  n'y  perdent  aucun  de  leurs  droits  d' agnation,  nentrent  pas 
dans  la  famille  du  mari ;  elles  n*y  deviennent  que  des  alli^es;  mais 
depuis  longtemps  aussi  des  sinatus-consultes  avaient  6tabli,  comme 
HODS  le  verrons,  des  droits  d'b^r^dit^  entre  la  m^re  et  les  enfants. 

PouvoiB  sua  l'homme  libre  acquis  par  mancipation  (mancipium). 

Dn  chef  de  fai^ille  pouvait  vendre  k  un  citoyen  toutes  les  per- 
sonnes  soumises  k  sa  puissance,  ses  esclaves,  ses  enfants,  de  quel- 
qwesexe  qu'ils  fussent,  m6me  sa  femme  lorsqu'il  Favait  inmamt. 
Mais  les  esclaves,  comme  les  personnes  litres,  6taienl  de  ces 

(1)  T«dt,  i!««.  4.  16.  —  (2)  Galog.  1.  $  108  ct  «niv.  —  (3)  UIp.  Reg.  lil.  9. 


/ 


230  EXPUGATION  BISTCmiQUB  DES  INSTlTUTS.    LIV.  I. 

cboses  Domintos  memctpii  reSj  doDt  on  ne  pouTait  transporter  le 
dofnaiiie  etvil  {dominimn  ex  jure  Quiritium)  cpie  par  la  vente  so* 
laEineHe,  la  raancipation  (Hist,  tkt  droit,  p.  120).  £et  acte  s»  ia»- 
aait  en  presence  de  cinq  t^moins ,  citoyens  romains  pab^res ,  et 
d*noe  autre  persoone  de  m^ine  condition ,  portant  une  lialaBce,  et 
nomm^e  k  cause  de  cela  porte-balance  (libripens).  L'adieieiirv  te- 
nant la  personne  qn*on  lui  Yendatt,  disait  r  Hunc  ego  bominem  ex 
jure  Quiritium  meum  esse  aio,  isque  mihd  emptns  est  hoc  are, 
teneaque  libra,  A  ces  mots,  il  frappait  la  balance  avec  Tairain  ^'il 
donnait  an  vendenr  comme  prix  de  la  vente.  Cette  fbnnalit^  n  ekail 
qu*ttn  simulacre  l^galis6  des  venles  qni  avaienl  lieu  k  F^poqoe  •i^ 
la  monnaie  6tant  presqne  inconnne  k  Rome,  on  donnaat  fes  m^lavi 
an  poids  (1)  [Hist,  du  droit ,  p.  59).  La  personne  libce,  aii^n^  it 
cette  manr^re,  tombait  an  pouvoir  de  Tacqa^renr  (m  mandfio)^ 
et  par  rapport  k  lui  ^ait  en  qnelque  sorte  assimil^  k  un  esdive 
{mancipati,  tnancipatceve  servornm  loeo  consHimmtur) ;  eepen* 
dant  elle  ne  perdatt  pas  sa  ^alit^  d'homme  Itbre ,  peial  tr^s^nn 
portant  k  remarquer.  II ;  avait  cette  difiR^rence  entre  la  maneqnfiaB 
que  nous  Yenons  de  d^erire  et  ceUe  q»i  wmk  lieu  dans  fat  eeemp^ 
titm  de  la  femme ,  qne  )a  premiere  se  liisait  avee  ks  m^oMs  pa- 
roles que  Tacbat  des  esciaves ;  ce  qui  m'mmi  point  beu  dans  la 
coemption ;  anssi  les  persomies  Kvrles  in  mancipio  ^laiettl^lleB 
en  qnelque  sorte  esdawes;  il  n'en  dait  pas  de  mtoie  de  la  tkmme 
tcmib^e  in  mmm. 

Du  reste  ,  ce  ponvoir  parfkntier  {p^ancipiwaif  s'adoncil  arwant 
mtoe  la  pnissance  snr  les  esdaves.  Gains  sons  dil  qii'il  n*^ftait 
pas  permis  d*outr»ger  les  personnes  qn'on  avait  iit  flMmc^pto,  sans 
s'eiposer  k  6tre  attaqu^  par  racticm  d*N»jare;,  die  son  temps »  ee 
n*^tait  m^me  que  fictivement  et  pqvr  Ub^er  lewrsi  entants  dk  lenr 
pnissance  que  les  chefe  de  famille  les  mancipaient  Dans  rat  cms 
cependant  la  mancipation  ^tak  s^riense  :  c*£tait  lorsqa*un  indtvidn 
ayant  commis  quelque  domnage ,  le  ehef  de  fami'lle  k  qui  U  ap- 
partenart  en  faisait  Tabandon  noxi^ ,  c'est-i*dire  le  donnail  M 
mancipio,  en  r^aratioB  dn  prejudice  qn*il  avait  eaus&  {n&a:a  d^ 
derej  noxaU  causa  manc^are)  (2).  Mais  ce  dernier  usage  tonri^ 
encore  en  disn^tude ,  comme  nous  Vapprennent  les  Instituts  eudr 
Slimes  (3).  11  ne  restail  plus  sons  JustiiHen  de  la  mancipalion  das 
personnes  libres  que  Temploi  ictif  qn'oA  en  laisait  poor  les  doft- 
ner  en  adoption  ou  les  ^manciper;  et  cet  empereur  nt  disparaitre 
jusqn*&  ces  derni&res  traces.  Aussi  les  lostituU  i;ie  parlcol-ils  pas 
plus  du  manctpium  que  de  la  manus. 


(1)  Gtiof.  1.  S  122.  ^  (2)  Gaiiu.  1.  §  U6  et  luiv.  —  9  141.  ^  (3)  but  4.  8.  7. 
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Videanms  nunc ,  qinlnis  modis  ii  qui  Voyons  mainteDaDf  de  qnelTes  nuK 
alieno  jmi  sunt  sobjecti  eo  jure  liberan-  nitres  les  personnes  soDmisei  an  pov^ 
tec  £t  <|«ideiii  Jem  qmemadmodum  a  voir  d'antnii  oi  lont  libMet.  D^j^,  par 
fotestate  Uherantur ,  ex  lis  infelUgere  ce  qui  a  ^t^  dii  plus  bant  siir  rafTraa- 
possBiDDS ,  qaie  de  servis  manumitten-  chissemeot ,  nous  savons  comment  let 
ah  soperins  ezposiiimiii.  Hi  vero  qui  escUwes  sontdStivrSs  de  la  puissance  de 
m  potesMte  parentis  sunt ,  mertae^  eo ,  Icnrs  matlres.  Quant  k  ceux  qui  son!  «tt 
sni  juris  finnt.  Sed  boc  ^stinctionem  poow oir  d'un  ascendant,  k  la  mert  de  ee 
recipit :  nam  mortno  patre,  sane  omni-  dernier  ils  deviennent  mailres  d*eKa- 
niodo  filii  filiseve  sni  juris  efficiuntnr.  mdmes.  Gependant  il  faut  distingner : 
llortno  vero  avo  ^  non  omnimodo  ne-  k  la  mori  du  p^re ,  il  est  bien  vrai  qne 
pates  nqptesque  sni  jaris  finnt ,  sed  ita,  ses  fiis  et  ses  fiUes  deviennent  toojoon 
ti  post  mortem  avi  in  potestatera  patris  maitres  d*eux-rodmes ;  mais  k  la  mort 
sui  recasnri  non  sunt  Itaqoe,  si  mo-  de  Taienl  il  n'en  est  pas  tonjonrs  aiasi 
tiente  avo  pater  eomm  vivit,  et  in  po-  des  petits-fils  et  des  petites-filles,  qui 
testate  pakis  sni  est,  tunc  post  obitum  ne  deviennent  naitres  d'euz-mdmesqae 
avi  in  potestate  patris  sni  fiont  Si  vero  dans  le  cas  otk  ils  ne  doieent  pas  re- 
is,  qno  tempore  avns  moritor  y  ant  jam  ioinber  de  la  puissance  de  Taieul  soot 
morf  nas  est,  aui  exiit  de  poieskite  pa^  celle  dn  p^re.  Si  done  le  p^re  est  vivaal 
iris,  tone  il,  qai  in  potestate  ejus  cadere  et  soumis  an  ponvoir  de  Taienl,  lorsqoe 
non  possont^  sni  joris  finnt.  ce  dernier  meurt,  l$s  petits-«aianta, 

apr^s  cette  mort,  retombent  en  la  puis- 
sance de  leur  p^.  Mais  si  loss  dn  dd- 
c^s  de  Faieul  le  p^re  est  d^ja  mort  ou 
sorti  de  lafamille^  ses  enfants,  ne  pon- 
vant  pas  tomber  sous  sa  puissaatte,  de- 
Tieaneat  ■alfcrcs  d'eax-m ' 


^OQs  acvons  &  exanriner  la  dissolution  des  trois  di&i&rents  pou- 
voirs,  potestaSj  manus  et  mancipium,  en  commencant  parle 
premier,  qai  est  le  seal  dont  s^occupent  les  Instituts. 

Servi  quemadmodum  a  potestate  Itberantur.  Le  moyen  de  li- 
jb^rer  de  la  paissance  dominicale  est  raffranchissement,  dont  il  a 
if£  dejk  traits ;  qaant  k  la  mort  du  maitre,  k  son  escTa^age,  et  aux 
antres  6v£nements  qui  peuvent  le  frapper,  ils  ne  lib^rent  point 
PescIamB,  mais  ils  en  transmettent  la  propri^t^  k  an  autre  (1). 

A  regard  des  fils  de  famille,  ils  sont  lib^res  de  la  puissance  pa- 
teraelle,  comme  nous  le  disent  les  empereurs  Diocl^tien  et  Maxi- 
mien,  par  certains  ^v^nements,  ou  par  un  acle  solennel  (actu  so- 
temd,  velcasu)  (2) ;  a  cela  il  fautajouter,  et  par  certaines  dignit^s. 
—  les  ^v^nements  qui  rendaient  les  enfants  sui  juris  ^taient :  la 
mort  du  cbef  de  famille,  la  perte  de  la  liberie,  celle  des  droits  de 
cit6,  soit  que  ces  pertes  frappassent  le  pftre,  soit  qu'elles  frappas- 
sent  Feofant.  Les  Instituts  examinent  chacun  de  ces  ^v^nements 
en  particulier. 

Recasuri  non  sunt,  Le  texte  diveloppe  fort  clairement  ici  com- 
ment, k  la  mort  du  chef,  les  enfants  qui  lui  ^tatent  soumis  sans 


<!}  ThMfh.  hie (2)  G.  8.  49.  3. 
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interni^diaire  devienoent  ind^pendants  et  chefs  h  leur  tour;  com- 
ment les  petits-enfants  retombent  de  la  puissance  de  Taieul  sous 
celle  du  p^re,  et  comment  la  grande  famille  se  decompose  ainsi  en 
plusieurs  petites ,  entre  lesquelles  le  lien  d'agnation  continue  de 
subsister. 

Aut  exiit  de  potestate  patris.  Quelques  Editions  ajoutent  per 
emancipationem;  mais,  de  quelque  mani^re  que  le  p^re  soit  sorti 
de  la  puissance  paternelle,  soit  par  Emancipation,  soit  par  adop- 
tion (1),  il  suffit  qu  il  ne  soit  plus  dans  la  famille  et  qu'il  y  ait 
perdu  ses  droits ,  pour  que  ses  enfants ,  k  la  mort  de  I'aieul ,  ne 
retombent  pas  en  sa  puissance. 

I.  Gum  aotem  is  qai  ob  aliqaod  ma-        1 .  Gelui  qui,  ponr  qaelqae  crime,  est 

leficium  in  iDsnIam  deportator ,  civita-  ddport^  dans  une  tie ,  perd  les  droits  de 

tem  amittit,  sequitur  ut   qui  eo  modo  cit6;  il  est  effac^  dn  nombre  des  ci- 

ex  numero  civium  romanorum  toUitur,  ioyens  remains,  et  d^s  lors  ses  enfants, 

perinde  ac  si  eo  mortuo,  desinant  liberi  comme  s'il  etait  mort,  cessent  d'etre  en 

in  potestate  ejus  esse.  Pari  ratione  et  si  sa  puissance.  De  mdme  I'enfant  qui  se 

is  qui  in  potestate  parentis  sit,  in  insu-  trouve  sous  la   puissance  paternelle  , 

lam  deportatus  fuerit,  desinit  in  potes-  cesse  d'y  £tre  soumis  lorsqu'il  est  d^- 

tate  parentis  esse.  Sed  si ,  ex  indulgen-  port^.  Mais  s'ils  obtiennent  de  la  cI6- 

tia  principis ,  restituH  fuerint  per  om-'  mence  du  prince  une  restitution  entiSre^ 

nia^  pristinum  statum  recipiunt.  ils  reprennent  leur  ancien  ^tat 

Les  droits  de  ciii  se  perdaient  par  Finterdiction  de  Feau  et  du 
feu,  et  plus  tard  par  la  deportation.  Nous  aurons  occasion  bientot 
d'en  parler  avec  detail  (2).  L'homme  frappE  de  ces  peines  deve- 
nait  Stranger  (peregrinus)  et  comme  tel  perdait  tous  les  droits 
civils,  c'est-^-dire  tous  les  droits  de  citoyen.  S'il  Etait  chef  de  fa- 
millei  sa  puissance  devait  done  s'Evanouir ;  et  sMl  Etait  alieni  juris, 
il  devait ,  par  une  raison  semblable ,  sortir  de  sa  famille  et  de  la 
puissance  paternelle  :  a  Neque  [enim)  peregrinus  civeni  romanum, 
neque  civis  peregrinum  in  potestate  habere  potest  n  (3). 

Restituti  fuerint  per  omnia,  L'empereur ,  ayant  le  pouvoir  de 
faire  grdce ,  pouvait  rappeler  le  condamnE.  Si  ce  rappel  Etait  fait 
purement  et  simplement ,  tous  ses  effets  se  bornaient  k  libErer  le 
condamnE  de  sa  peine ,  k  lui  permettre  de  rentrer  dans  sa  patrie 
et  d'y  reprendre  le  titre  de  citoyen ;  dans  ce  cas,  la  puissance  pa- 
ternelle ne  renaissait  pas.  Mais  si  Fempereur  avait  accordE  une 
restitution  entiEre  {Restituo  te  in  integrum;  restituo  teper  omnia) ^ 
alors  le  restituE  rentrait  dans  ses  dignilEs,  dans  son  rang  et  dans 
tous  les  droits  qu  il  avait  jadis  [Ut  autem  scias  quid  sit  in  integrum 
restituere  :  honorihus,  et  ordinituo,  et  omnibus  ceteris  te  res- 
tituo) ;  par  consEquent,  la  puissance  paternelle  renaissait  (4).  Du 
reste,  et  dans  tous  ces  cas,  ce  n'Etait  que  pour  Favenir  que  le  gra- 
ciE  reprenait  ses  droits,  parce  que  le  pouvoir  impErial  ne  pouvait 


(1)  Eicept^  toofefois  par  le  patriciat  oa  par  les  anfres  dignites  qui ,  en  vcrta  d'une  oovelle , 
liWraient  de  la  pnissance  patemcllo  sans  faire  perdre  lea  droits  de  famille  (royes  le  §  4  suivant). 
—  (2)  Inst.  1.  16.  2.  —  (3)  Lip.  Reg.  10.  3.  —  Gai.  1.  %  128.  —  (4jC  9.  51.  fr.  1.  6  ct9. 
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pas  d^truire  dans  le  passi  des  effets  qui  avaient  M  definiHvement 
produits. 

II.  Relegati  antem  pafres  in  insulam,       It.  Qaant  auz  pires  reUgads  dans  une 

in  potestate  saa  llberos  retinent  ;  et  ex  ile,  ils  conservent  leur  puissance  pater- 

contrario ,  liberi  relegati  in  potestate  nelle  :  et  r^ciproqaenient ,  les  enfants 

parentum  remanent  rel^gu^s  reslent  sous  cette  puissance. 

La  relegation  itait  une  peine  mbins  forfe  que  la  deportation. 
Elle  etait  ordinairement  temporaire,  quelquefois  perpetuelle;  mais, 
dans  tons  les  cas ,  elle  laissait  au  condamn6  ses  aroits  de  citi : 
tiSive  ad  tempus,  sive  in  perpetuum  quis  fuerit  relegatus^  et 
dmtatem  romanam  retinetn  (1).  Son  effet  se  bornait  k  oter  aa 
condamne  le  di'oit  de  sortir  du  lieu  design^  {tantum  enim  insula 
eis  egredinon  licet),  Mais  le  rel^gu^  conservait  la  puissance  pater- 
nelle  comme  tons  ses  autres  droits  civils  (quia  et  alia  omnia  jura 
sua  retinet)  (2). 

m.  Pcenie  servns  effectns ,  filios  in  9.  Geiui  qui  devient  esclave  de  la 
potestate  habere  desinit.  Servi  antem  peine ,  cesse  d'avoir  ses  enfants  en  son 
pcenie  efficiuntur,  qui  in  metallum  dam-  ponvoir.  Deviennen  t  esclaves  de  la  peine, 
nantnr,  et  qui  bestiis  subjicinntur.  ceux  qui  sont  condamn^s  anx  mines ,  on 

exposes  aux  b£tes. 

Celui  qui  est  fait  esclave  se  trouve  mis  au  rang  de  chose;  il  perd 
non-seulement  les  droits  de  citoyen,inais  encore  les  droits  des  gens 
et,  s'il  est  chef  de  famille,  sa  puissance  paternelle  s'^vanouit  avec 
tons  ses  aulres  droits.  Quant  aux  cas  dans  Icsquels  un  homme  libre 
devient  esclave,  nous  les  avons  exposes  (p.  151);  mais,  dequelque 
mani^re  que  Fesclavage  ait  ete  produit,  il  faut  appliqner  ce  que 
notre  texte  dit  ici ,  quoiquMl  ne  parle  que  de  la  condamnation  aux 
mines  ou  aux  betes,  condamnations  qui  plus  tard,  en  vertu  d'une 
novelle  de  Justinien ,  cess^rent  m^me  de  produire  Tesclavage. 

Nous  venous  d*examiner  les  ev^nements  accidentels  (casus)  qui 
terminent  la  puissance  paternelle :  *parmi  ces  ev^nements  il  faudrait 
ranger,  il  est  vrai ,  la  captivity  chez  Tennemi ,  puisqu  elle  produit 
Tesclavage;  mais,  pour  suivre  les  Instituts ,  nous  serous  force  d'en 
parler  plus  has.  D'ailleurs  ihy  a  dans  cecas  quelques  differences  tres- 
marquees.  Avant  d'aller  plus  avant ,  une  observation  nous  reste  k 
faire.  Lorsque  les  enfants  ne  deviennent  sui juris  que  parce  que  le 
chef  de  famille  est  mort,  fait  esclave  ou  prive  des  droits- de  cite, 
mais  que  d^ailleurs  ils  sont  restes  jusqu'a  ce  moment  sous  la  puis- 
sance paternelle,  la  liberation  de  cette  puissance  ne  les  prive  a*au- 
cun  de  leurs  droits  de  famille;  ils  ne  sortent  pas  de  la  famille ,  qui 
ne  fait  que  se  decomposer  en  plusieurs ;  le  lien  d'agnation  continue 
a  exister  entre  eux  et  les  autres  membres  devenus  sui  juris  ^  et 
leurs  enfants  actuellement  existants ,  et  meme  ceux  qui  survien- 
dront  par  la  suite. 

(1)  D.  48.  22.  7.  g  3.  f.  Ulp.  —  (2)  lb.  4.  f.  M«rc 
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XV.  FiHiH  faailus  ■  nnliteverit,  vel  4.  Le  fib  de  CuiuUe  qui  est  dftvenu 
si  senator  vel  consul  fsctns  foerit ,  me-  soldst,  senatenr  on  codsoI  ,  resie  sons 
net  in  potesCate  petris;  militia  enim,  vel  le  pouYoir  dn  p^re ;  car  ni  T^tat  des  ar- 
consnlaris  dignilas ,  de  potcstate  pains  mes ,  ni  la  dignite  consolaire  ne  d^U- 
fiBam  non  liberaL  Sed  ex  constiCniione  vrent  de  la  puissance  patemelle.  Mais , 
nostra  snmraa  patriciatos  dignitas  illioo,  d'apris  notre  constitution,  la  haute  di- 
imperialibos  codiciUis  pr«stitis,  filiom  a  gnile  de  patrice,  immediatement  aprea 
patria  potestate  bberat  Qnis  enim  pa-  la  delivrance  des  patentes  imp^riaies , 
tiator  patrem  qnidem  posse  per  eman-  libera  te  fib  de  la  puissance  de  sen  p^. 
cipationis  modom  soe  polestatis  nexi-  Serait-il  supportable  en  efTet  qne ,  par 
Ims  fiCum  relaxare,  imperatoriam  autem  Femancipafion,  nn  p^re  pat  d^gager  son 
cebitudioem  non  valere  enm  qoem  sil»  fib  des  liens  desa  puissance ,  tandis  qne 
putres  tkgk  ab  aliena  iiimtri  pelB^  la  position  snblime  de  rempefeor  netui 
tile  ?  tnlfinit  point  ponr  amcher  k  on  pott- 

voir  Stranger  cehu  qn*il  s'etait  caoist 

ponrpcre? 

Ni  Tige,  nt  les  noees,  ni  les  dignH^s,  ne  Kbfratent  m  fib  de 
la  poissance  paternelle.  Les  consols ,  les  dictateurs  comiBaiidaiest 
k  la  R^pabliqoe;  mais,  reotr^s  dans  la  maison  paternelle,  ilsn*^- 
laient  que  fils  de  famiUe  et  ob^ssaieal  a  leer  p^e.  CepoKlaiit  les 
flamines  de  Jopiter,  c*est-&-dire  les  pootifes  consacr^  spi^hil^ 
ment  an  cnlte  de  ce  dien,  el  les  vestales  on  vierges  coosacr^  k 
Vesta  sortaient  de  la  paissance  de  lenr  p^re,  parce  qu'ils  ^taient 
ceases  enfarer  sons  celle  da  dien  od  de  la  d^se  (1) ;  mais  toates 
ees  iDstitBifoos  dispamrent  swec  le  paganisne.  JnstioieD,  dans  le 
lescrit  doal  parieo^  ici  les  Institots,  et  qoi  se  troove  insert  au 
code  (2),  atlaciia  a  la  digoM  de  patrice  le  pmil^e  de  re&dre  ia- 
d^peadaBl  le  fik  qai  en  itait  rev^ta.  Nobs  aTomi  eipliqv^  ipelle 
elait  cette  dignity  cr^^e  par  Coostanthi  (HisL  du  irmt,  n^  82 , 
p.  338).  Mm  ftard  (an  529  de  J.-C),  JcstiMen  ^tablii  par  me 
Bcnelle  que  la  dignity  d*^vi§qne ,  de  ceasol ,  et  g^a^ralenent  t#ates 
celles  qai  Kb^ent  de  la  curie ,  c'est-a-dire  qui  d^bargeal  les  <7a* 
riaox  de  leurs  obligations  (Hi${.  du  droii,  p.  321 ) ,  ItMreraient 
anssi  de  la  paissaoce  pateraeUe  (3).  Panm  ces  dignH^s  se  rangent 
encore  celles  de  pcefet  do  pr^toire,  soit  4ans  la  capilale,  soit  dans 
les  provinces,  de  qoestenr  dn  sacre  palais,  de  maitre  de  la c»va- 
lerie  on  de  Finfaaterie  (4).  —  Pm*  un  privily  partieolier,  les  ea- 
jEinls  devenos  sui  juris  par  les  di^it^,  Lien  qu  ils  fossent  sortis 
de  la  paissanee  patemelle  avant  la  mort  An  cbef ,  ne  perdaient  aa» 
c«i  de  leors  droits ;  ils  ^taieat  toojoars  compt^s  dans  la  famlle 
eomaie  agn^s;  lorsqne  le  chef  moorait,  fls  loi  soccMaient  comiae 
li^ritiers  siens;  et  leors  en&nis,  s*ils  en  avaient,  refombaieBt  sous 
leor  paissance  (5). 

T.  Si  ab  bastibns  caplus  fiierii  p».  &.  Si  rasecndaai  tonibe  tm  nomwmr 
rens ,  qnamvis  servns  bostium  fiat ,  ta-  des  ennemis ,  it  devient  leur  esdave,  et 
men  pendet  jas  liberomm  propter  jus   n^anmoins  T^tat  des  enfants  reste  en 


(I)  Wp.  Beg.  tit.  10.  5  5.  —  G«i.  1.  S  130.  —  A«L  GeH.    1.   12.  iToffc  M.  —  (2)  C  12. 
3.  5.  —  (3)  Nov.  81.  —  (4)  C  10.  31.  S&  —  (5)  Nor.  SU  c* 
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paMmmi :  ^naUqm  ab  hml^kmsttfA  taipeiis ,  k  cuue  da  droit  de  pastUmi^ 
fOBt,  u  revevsi  fneriol  omnia  pristioa  fifwit,  parce  que  les  pritoDoiers  farts  par 
jnra  recipiunt ;  idcirco  reversns  etiam  rennemi ,  s'ils  revienDeikt,  reprennenf 
iiberos  habebit  in  potestate ,  qoia  post^  tons  lenra  aneirat  drmto.  Ami  Faseoi- 
limiBioni  fingit  earn  qui  capias  eat,  danl,  s'il  revient,  awaeefenftiits  en  n 
temper  !■  ciwitato  faisse.  Si  vera  ibi  de-  pinssaBce,  TefTet  du  patUumnium  4UM 
cesserit,  exmde  ex  quo  capius  estoa^  de  faire  supposer  que  le  captif  est  too* 
ter^  filins  sni  juris  fuisse  videtnr.  ime  jours  rest^  au  Doanbre  des  citojent ; 
quoqueJilius,  neposve ,  si  ab  bostibus  mats,  s'il  menrt  dans  lea  fm,  lews  eflt 
eaptns  raerit ,  snmliter  dicHmis  propter  r^nl^  avoir  M  aMlIro  de  Iw-nlaH 
jus  poattimioii ,  jna  qBoqoe  potestatia  tupukfinsUud^Aiepire  aHefHs^Si 
parearfis  in  sospenso  eue.  Dictum  est  G*est  le  fils  ou  le  petit>fils  qoi  tonibe  an 
antem  postliminium ,  a  limine  et  post,  pouvoir  des  ennemis,  il  faut  dire  parefl* 
Uade  eum ,  qui  ab  bostibus  eaptus ,  in  lement  qno,  par  le  droit  dte  postfimi^ 
fines  Bostroa  poatea  peivenit,  poetfiau-  nhan,  la  poissoocc  paiemelle  reste  ctt* 
sia  retcranra  recte  dicumis.  Nam  li*  eore  en  aaspena.  Qvant  k  rexpreasioa 
nioa,  sicnt  in  domo  finem  quemdam  /H>/l//fntmtfm,  alle  vieot  de /iWf  (seuil) 
haunt ,  sic  et  imperii  fioem  fimen  esse  et/70jf  (ensaite],  d*oli  rindividu  pris  par 
veteres  volnernnt.  Hinc  et  Kmes  dictos  Fennemi,  et  retonm^  ensvite  k  noa  rro»> 
est,  qoasi  finis  qoidam  et  tenDoras  :  ab  litres,  estditavecraiaaafwemmooa^ 
eo  poatUnoainm  dietana,  qnia  codem  Umimo  (retoora^  ensaale  an  aenil).  En 
Unuie  revertebalar  quo  amissns  erat  efiet,  conime  le  senil  d*ane  maison  est 
Sed  et  qui  eaptns  victis  bostibus  recu*  nne  esp^ce  de  Irontiire ,  de  m^me  lea 
perafur,  postihmnio  rediisse  exutima-  anciens  ont  m  dant  la  fronti^re  d*ntt 
tar.  oapire  nne  espdoe  deaentl:  de  Ikoo  a 

dii  times  (sonil),  paor  dire  (rooti^re,  U* 
mite ;  et  de  Ik  postliminium^  parce  que 
le  captif  revient  an  mSme  seuif  d'o&  9 
avait  M  perdu.  Ceini  qui  est  repris  sar 
*  lea  enaenia  waincna  osl  encore  cenai  de 
rcionr  poitliminiou 

Jus  posilimtnii.  he  iroii  te jpostlmimum  est  fort  important, 
et  pins  d'ane  fois  encore  nous  aurons  occasion  d'en  parler.  II  ^tait 
de  deux  sortes :  « Duce  species  postltminii  sunt,  ut  aut  nos  revere 
tamur,  aut  aiiquid  recipiamus  »  (1);  Tune  s^appliquait  &  certai- 
nes  choses  tomb^es  an  poai^oir  de  Tennemi ,  qui ,  si  elles  ^taient 
recoDvr^es^  deiraient  revenir  k  leur  maitre  :  tels  ^laient  les  im- 
meaUes ,  les  esclaves ,  les  chevaux ,  les  navires ,  jamais  les  armes, 
parce  qu*on  ne  pent  les  perdre  que  honteusement  [quod  turpiter 
amittantur)  (2) ;  Tautre  s'appliquait  aux  personnes  libres  :  c*est 
de  celle-Ik  qu'il  s*agit  ici.  Le  citoyen  pris  par  les  ennemis  devenait 
lenr  esclave;  mais ,  dans  sa  patrie,  on  ne  le  consid^rait  pas  ilSfi- 
nitivement  comme  tel  :  son  ^lat  se  trouvait  soumis  k  une  veritable 
condilioD  suspensive ,  la  condition  de  son  retoor.  En  aftendani , 
tons  ses  droits  sht  ses  btens ,  s«r  ses  enfants ,  snr  ses  esclaves ,  sar 
leors  pecnles  „  eic.^  ^taient  suspeodus  :  «  Omnia  jura  civitatis  in 
penfnmm  efm  in  suspeitso  retinentur,  non  abrumptmtur  »  (3). 


(*)  D.  49.  15.  14.  f.  Pwnpi  —  (2)  fb.  fr.  2.  —  (3)  D.  2».  5.  32.  S  1.  f  GaL  ^  U  «(40 
^•1h«  ioipOTtoiice  d»  eonaatlre  la  position  d«  eitoyen  pondant  ta  eapiivit^.  On  pent,  co  aae 
•"■Wa ,  la  rtfaomor  ainai  :  1*  Tout  ce  qoi  cranalo  an  droit ,  on ,  ponr  mioni  diro  .  dana  la- jooi^ 
aance  dei  droits  (qua  in  jure  consistunt) ,  est  en  iuapana »  et  Ini  iora  acqnia  s'il  rairioat.  /Unii .  laa 
dMta  de  poiiaaace  donniealo  et  patarnello » let  aoquintions  faitai  par  aaa  anfanti  on  sea^eiiUves 
•out  m  laipeBt  (».  49.  15.  M.  »  2  et  3.  f,  W.  —  28.  16.  15.  t  Papin.);  il  pant  *re  ao- 
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Si ,  par  un  moyen  quelconque ,  il  HbM  retire  des  mains  ennemies , 
la  condition  suspensive  s'itant  accomplie,  il  rentrait  dans  tons  ses 
droits,  sauf  quelques  l^geres  exceptions,  non-seulement  pourTa- 
venir,  mais  pour  le  pass^,  comme  s'il  n'avait  jamais  &i^  au  pou- 
Toir  des  ennemis  :  u  Cetera  quae  in  jure  sunt posteaquam  post^ 
liminio  reditu  pro  eo  habentur  ac  si  nunquam  iste  hostium 
potitus  fuisset  Tii  (1).  Ce  b^n^fice  attache  au  retour  du  captifse 
nommait  jt^  postliminii.  Si,  au  contraire,  il  mourait  dans  sa 
captivity,  la  condition  suspensive  ne  s^^tant  point  accomplie,  il 
devait,  d*apr6s  le  droit  strict,  6tre  consid^ri  comme  ayant  ^t6  es- 
clave  depuis  Finstant  quMl  avait  He  pris,  et  comme  ayant  perdu 
tons  ses  droits  en  consequence.  Cependant  nous  verrons  plus  loin 
qu'une  loi  Cornelia  testamentaria  ,  rendue  sous  Sylla  ( Hist,  du 
droit,  n""  55,  p.  230) ,  voulut  que,  par  rapport  k  son  testament, 
on  agit  comme  s'il  avait  perdu  ses  droits,  non  par  Fesclavagc, 
mais  par  la  mort,  ce  qui  ^tait  fort  important  (2),  et  cette  disposi- 
tion fut  par  la  suite  ^tendue  g^neralement.  Desorte  qu'Uipien  ex- 
prime  les  r^sultats  que  nous  venons  d^exposer,  en  disant  que,  si  le 
captif  revient  de  chez  Tennemi ,  il  est  ceus^  n'^tre  jamais  sorti  du 
nombre  des  citoyens  (c'est  \ejus  postliminii) ;  et  que,  s'il  ne  re- 
vient plus ,  il  est  consid^r^  comme  mort  du  moment  oil  il  a  ^16 
pris  (c*est  ce  que  les  commentateurs  ont  nomme  Jiction  de  la  loi 
Cornelia)  :  a  Retro  creditur  in  eivitate  fuisse,  qui  ah  hostibus  ad- 
venit. — In  omnibus  partibus  juris  is  quireversus  non  est  ab  hos- 
tibus, quasi  tunc  decessisse  videtur  cum  captus  est »  (3). 

Ces  r^sultats  g^n^raux  sont  appliqu6s  par  les  Instituts  a  la  puis- 
sance paternelle.  Tant  que  le  p^re  est  captif,  T^tat  des  enfants  est 
en  suspens,  parce  que  le  postliminium  pent  avoir  lieu;  il  leur  est 
cependant  permis  dans  Tintervalle  de  se  marier,  quoiqu*ils  ne 
puissent  obtenir  le  consentement  de  leur  chef  (4).  Si  le  p^re  re- 
vient, il  reprend  sa  puissance  comme  s'il  ne  Tavait  jamais  perdue; 
s^il  meurt  dans  les  fers  ,  les  enfants  sont  reputes  libres  depuis  le 
jour  de  sa  captivity :  et,  pour  cet  effet,  ce  qu'on  nomme  \dL Jiction 
de  la  loi  Cornelia  est  indifii^rent,  parce  que,  soit  que  le  pfere  ait 


ititae  Uritier,  mais  rinstifation  ett  en  suspens  fD.  28.  5.  32.  $  I.  f.  Gains) ;  les  droits  de  tateOe 
qa'il  peat  avoir  sont  en  saspens  (InsL  L  20  2)  ;  sa  snccession  est  en  suspens,  et  n'eatpw  cdcom 
d^ftree ,  etc  2«  Tout  ce  qui  consiste  dans  Tezercice  des  droits  Ini  est  retire.  Ainti ,  il  ne  poamit 
oontraetor  de  jostes  noces.  adopter,  stipuler,  etc;  ainsi .  le  testament  qu'il  aurait  fait  en  captivity 
serait  nul,  m«me  cu  cas  do  relonr  (Inst.  2.  12.  5).  S**  Tout  ce  qui  ccnsiste  en  fait  est  pareille- 
ment  perdu  pour  lui  (Facit  autem  causa  injeetm  nulla  amttUutumt  fieri  possunt).  Si  dooc  il  poaae- 
dait  une  chose  par  lui-mcme,  Tasucapion  est  interrompoe  (D.  49.  15.  12.  $  2)  ;  de  meme  ,  ai  sa 
femme  est  rcstee  dans  sa  patrie,  comme  il  n*y  a  plus  reunion  de  fait  entre  eux,  le  manage  est 
lompu  (lb!  $3.  —  D.  24.  2.  1.  f.  Paul.).  Si ,  an  contraire,  sa  femme  se  tronvait  en  captivity 
avec  lui ,  et  qu'ils  eussent  des  enfants.  la  I^gitimitiS  de  ceux-ci  serait  en  snspens  (D.  49.  15.  25. 
f.  Marci.).  4«  Par  exception  et  en  vertn  de  la  loi  Cornelia,  la  validity  da  testament  fait  avant  U 
captivite  n'est  pas  en  saspens  (Inst  2.  12.  5). 

(I)  D.  49.  15.  12.  S  6.  f.  Tryph.  —  (2)  Paul  Sent.  3.  4.  §  8.  —  Inst  2.  12,  5.  —  (3)  D 
49.  15.  16.  f.  UIp.  —  lb  f.  18.  —  (4)  Voyet  ci-dessos .  p.  196.  —  D.  49.  15.  12.  5  2. 
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perdu  ses  droits  par  Tesclavage,  soit  qaMl  les  ait  perdus  par  la 
mort,  sa  puissance  est  ^galemeut  dissoule. 

Exinde  ex  quo  captus  est  pater.  Gaius  nous  dit  qu'on  pouvait 
douter,  de  son  temps ,  si  les  enfants  devenaieut  Iibres<4i  dater  de 
la  mort  r^elle  du  p^re,  ou  a  dater  du  jour  de  sa  captivity  (1).  Le 
doate  "venait^  probablement  de  ce  que  les  enfants ,  puisqne  dans 
Fintervalle  leur  etat  avait  ^t^  en  suspens,  n*avaient  r^ellement  pas 
agi  comme  des  personnes  sui juris,  et  la  question  n'etait  pas  sans 
importance  ,  parce  que ,  si  on  les  consid^rait  comme  sui juris  de- 
pais  la  captivite,  tout  ce  quMls  avaient  acquis,  k  partir  de  cette 
^poque,  etait  pour  eux;  tandis  qu'il  n'en  ^tait  pas  de  m^me  si  on 
ne  les  consid^rait  comme  sui  juris  que  depnis  la  mort  (2).  Envi* 
ron  trente  ans  apr^s  Gaius ,  deux  jurisconsultes  resolvent  la  ques- 
tion en  faveur  des  enfants  :  Tun  est  Tryphoninus  (Hist,  du  droits 
.  296) ,  dont  Tavis  se  trouve  au  Digeste  (3) ;  Tautre,  Ulpienj,  qui 
it  que  sur  tons  les  points  de  droit  (in  omnibus partibus  juris) ,  le 
captif  est  cens6  mort  du  jour  de  sa  captivity.  CeUe  opinion,  qui 
du  reste  ne  parait  gu^re  avoir  et^  controvers6e ,  est  celle  que  con- 
sacrent  les  lastituts. 

Ipse  qtu)guejilius.  Quand  le  fils  revient  de  cbez  Fennemi,  le 
postliminium  produit  un  double  eflfet.  Car  il  y  a  li  la  fois,  pour  le 
p^re,  recouvrement  d'une  propri^t^  qu'il  avait  perdue;  pour  le 
fils,  reintegration  dans  tons  ses  droits  :  cc  Duplicem  in  eo  causam 
esse  oportet  postliminii :  et  quod  pater  eum  reciperet,  et  ipse 
jussuumn  (4). 

Postliminio  rediisse.  De  quelque  mani^re  que  le  captif  soit  re- 
venn,  par  ruse,  par  force,  par  rachat,  pen  importe  :  a  Nihil  inte-^ 
rest  quomodo  captivus  reversus  est  »  (5).  Dfes  Tinstant  qu'il  est 
parvenu  sur  le  territoire  de  Tempire,  ou  sur  celui  d'un  peuple  allii 
on  ami,  il  y  d^  postliminium  (6). 

¥1.  Prsterea  emancipatione  quoque       O.  De  plas ,  les  enfants  sont  encore 

desinaot  liberi  in  potestate  parentom  lib^r^s  de  la  puissance  pafernelle  par 

esse.  Sed  emancipatio  antea  quidem  vel  r^mancipation.  Get  acle ,  avant  nons , 

per  antiqaam  legis  observationem  pro-  se  faisait  ou  d'apr^s  les  anciennes  for^ 

cedebat,  quae  per  imaginarias  vendition  malit^s  de  la  loi,  k  Faide  de  ventes  fic- 

nes  et  intercedentes  manumissiones  ce-  tives  et   d'affranchissements    intermd- 

lebraWur,  vel  ex  imperiali  rescripto,  diaires,  ou  par  rescrit  du  prince.  Mais, 

Nostra  aotem  providentia  etiam  hoc  in  dans  notre  sagesse,  nous  avons  encore, 

meUm  per  constitutionem  reformavit :  par  une  cooslitution,  am^lior^  ce  point 

of,  fictione  pristina  explosa ,  recta  via  en  le  r^formant;  de  sorte  que,  rejetant 

adcompetentesjudicesvelmagistratus,  Tancienne  fiction,  les  ascendants  nau^ 

parentes  intrent;  et  filios  suos,  vel  filias,  ront  qua  se  presenter  directement  de- 

ve\  nepotes,  vel  neptes ,  ac  deinceps,  sua  vant  tesjuges  ou  magistrats  competentSy 

mana  dimittant.  Et  tunc  ex  edicto  prs-  et  \k  ils  pourront  affranchir  de  leur  puis- 

toris  io  hojus  filii,  vel  filiae,  vel  nepotis,  sance  leurs  fils,  filles,  petits-fils,  petites- 

vel  neptis  bonis  qui  quseve  a  parente  filles  ou  autrcs.   Alors  ,  conform^ment 


(I)  GaL  1.  S  129.  —  (2)  Thooph.  h.  p.  —  (3)  D.  49.  15.  12.  %  1.  —  (4)  D-  ^9.  15.  If. 
t.  Pomp.  —  (5)  D.  lb.  f.  26.  —  (6)  D.  lb   f.  19.  8  3. 
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wannminimt  wcl  mamuiMMa  faerit ,  e»-  k  I'^dit  da  pr^tenr,  oa  doane  k  Fafceii- 

dem  jura  prsttantar  pareoti,  qua  tri"  dant,  aar  lea  biena  de  renfaDt  qo'il  a 

buuniur  patrono  in  bonis   libertL  Et  ainsi  ^mancip^,  les  m^mes  droits  qa*aa 

pnelerea  si  impobes  sit  filias,  vel  filia,  patron  sor  les  biens  de  raflranchi;  et 

Yel  ceteri,  ipse  parens  ex  manamtssione  de  pins,  si  cet  enfaat  est  iaDpab^re,  Tas- 

talelam  ejoa  lUHiciadtar.  ceadant  ae  troove  par  r^maacipatioa 

investi  de  sa  totelle. 

Iniaginartas  venditiones.  Le  droit  primitif  et  la  lot  des  Doaze- 
Tables  ne  donnaient  pas  aa  p^re  le  droit  de  libirer  dtreciement  le 
fits  de  la  puissance  paternelle.  II  n'ezistait  pas  on  mode  d^affran- 
chissement  pourcette  soj^tion,  comme  pour  celle  de  la  servitude  : 
il  fallut  done  chercher  des  moy ens  indirects  poor  y  panreair.  La 
loi  des  Douze-Tables  les  fonmit  elle-iii^me. 

Lorsqu*on  cberde  famille  usait  dv  droit  qa'il  avait  de  vendre 
sesenfants  (venumdarej  tnancipare),  transportant  par  la  vente  sa 
propriety  k  Tacqnereur,  il  ne  devait  plos  r^uli^ement  avoir  de 
puissance  sur  Tenfant  vendu.  Cependant  la  loi  des  Donze-Tables 
portait :  a  Si  pater Jilium  ter  venumdutt^^fiUus  a  poire  Uber  esio  » 
{Hisi,  du  droit,  p.  89).  Ce  qui  s^expliqaait,  en  ce  sens  que,  si  le 
citoyen  devenu  propri^taire  du  fils  par  la  mancipation  raffrancbis- 
sait,  cet  enfant  ne  devenait  point  sui  juris,  mais  il  retwnbait  au 
pouvoir  de  son  p^re,  qui  pouvait  le  vendre  une  seconda  fois.  Si  le 
second  acqu^reur  Taffrancbissait  encore,  il  retombait  de  nouveaa 
an  pouvoir  de  son  p^re,  qui  pouvait  le  vendre  une  troisi^me  Tois ; 
et  ce  n  ^tait  qu*apr^s  cette  troisi^me  vente  que  la  puissance  pater- 
nelle 6tait  enti^rement  ^puisee.  Comme  le  texte  de  la  loi,  daas  ceite 
disposition  toute  sp^iale,  ne  parlait  que  du  fils  (Jilium) ,  les  jaris- 
consultes  n*6tendirent  cette  expression  ni  aux  filles  ni  anx  peiits- 
enfants;  et,  quant  a  eux,  lecbef  de  famille  perdait  toate  sa  puis- 
sance apr^s  one  seule  vente  (1).  Dans  quelle  position  se  tronvait 
Tenfant  vendu,  m^me  apr^s  que  la  puissance  paternelle  Atait-toUi- 
lement  ^puis^e?  Nous  savons  qu'il  ^tait  au  pouvoir  de  celui  qui  Va- 
vait  acbel^  par  mancipation  (in  mancipio) ,  assimil6  en  quelque 
sorte  k  un  esclave;  mais  il  pouvait  arriver  que  son  maitre  raffran- 
cfait,  et  alors  il  se  trouvait  sui  juris,  libre  de  la  puissance  pater- 
nelle ^puisee  par  les  ventes,  et  libre  du  mancipium  ^teint  par  Taf- 
franchissement.  Seulemcnt  Taffrancbissant  avait  sur  lui  des  droits 
de  patronage  et  de  succession,  ainsi  que  nous  allons  bientot  le  dire 
en  parlant  de  ces  affranchissements.  Voila  comment,  d*apr^s  les 
priucipes  rigonreux  des  Douze-Tables,  les  enfants,  apr^s  une  oa 
plusieurs  mancipatfons,  suivies  d'un  ou  de  plusienrs  affrancbisse- 
ments,  pouvaient  se  trouver  sui  juris.  II  est  probable  que,  dans  le 
principe,  ces  mancipations  fnrent  reelles ;  mais  bientot  elles  de- 
vinrent  fictives.  Un  pere,  qui  voulait  rendre  son  fils  sui  juris,  con- 
vint  avec  un  ami  de  le  lui  manciper,  celui  -ci  promettant  de  Taffran- 
cbir,  et  ces  mancipations  finirent  par  n*6(re  employees  le  plus  sou- 


(1)  Gaiot.  1.  9  132.  ~  Ulp.  Reg.  tit  la  S  I. 
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Tent  que  ficftvemeBt,  pour  ^teindre  la  poissance  paternelle  (1 ).  On 
nomma  emancipation  cet  acte  compost  de  mancipations  simul^ 
et  d'affranchissements  inlermidlaires.  Du  reste,  les  AiSkteuin 
maacipations  pouvaienl  se  faire  soit  k  la  nn^me  persoooe,  soil  k  des 
personnes  diffferentes,  le  mdme  joar  on  apr^  des  intenralles  quel- 
conqaes ;  mais,  quand  elles  ^laient  fictives,  on  avait  coutnme  de 
les  hire  de  suite  et  k  la  m^me  personne  (2).  Un  seul  inconvenient 
se  pr^entait :  c'etait  celui  qai  r^sullait  de  ce  que  racquireur  fictif 
gardait  sur  le  fils,  en  qualil^de  manumisseur  [manumtssor  extra^ 
neus),  des  droits  de  patronage,  de  tutelle,  de  succession.  Pour  y 
rem^dier,  le  p^re  faisait  ordinairement  la  mancipation  avec  la 
claase  de  fiducie  (contracta^ucia).  C'^tait,  dans  le  sens  le  plus 
restreint,  une  clause  qu'on  employait  quelquefois,  par  laquelle,  en 
mancipant  une  chose,  on  obligeait  Tacqu^eur  ii  vous  la  rendre 
dans  an  cas  determine.  Ici  le  p^re  obligeait  celui  k  qui  il  transK- 
raUk  propriety  de  son  filsalalui  rendre  :  a  Ealege  mancipio  de^ 
dit  ut  sihi  remancipetur  y*  (3),  et  alors  il  avait  son  fils  non  pas  in 
patria  pote$tate,  puisque  cette  puissance  etait  epuisee  paries  ven- 
ieSf  mais  in  mancipio;  dans  cette  position  il  pouvait  rafiranchir 
lai-meme  et  acquerir  les  droits  de  tutelle  et  de  succession.  —  Le 
oom  de  clause  de  fiducie,  pris  dans  sa  plus  grande  generality, 
peut  s*appliquer  aussi  k  la  clause  par  laquelle  le  pere  obligeait 
iacquereur,  non  pas  k  lui  remanciper  son  fils,  mais  k  rafifranchir. 
Le  pere,  s*]l  ne  mettait  par  Tune  de  ces  clauses,  mettait  au  moins 
Tautre. 

Ex  imperiali  rescripto.  Cest  un  mode  d*emancipation  introduit 
par  Anastase,  que  les  commentateurs  ont  nomme  pour  cela  eman- 
cipation Anastasienne,  II  consistait  k  obtenir  de  Tempereur  un 
resent  autorisant  Femancipation,  et  a  faire  insinuer  ce  rescrit  par 
un  magisfrat,  aux  mains  duquel  il  etait  depose  (4). 

Recta  via  ad  competentes  judices  vel  magistratuSj  parentes 
intrent.  La  formule  de  cette  emancipation  simplifiee  aurait  ete, 
snivant  le  Promptuarivm  d'HarmenopuIe ,  ainsi  concue  :  a  Hunc 
sui juris  esse  patior,  meaque  manumitto  n  (Prompt,,  1,  17,  8). 

Qua  tribuuntur  patrono.  Justinien,  en  remplacant  Tancien 
mode  d*emancipation  et  celui  qu*avait  introduit  Anastase,  par  un 
mode  beaucoup  plus  simple,  voulut  cependant  conserver  a  cet  acte 
tous  les  eSeU  qu'il  avait  jadis,  meme  quand  la  mancipation  etait 
faite  contractajiducia  (5) :  xoWk  pourquoi  il  accorde  a  Fascendant 
qui  emancipe  tous  les  droits  du  patron. 


(I)  Gaiu.  1.  S  118.  — (2)  Paul.  Sent.  2.  25.  2.  —  Gdins.  1.  $  132.  —  (3)  Galui.  1.  S  1*0. 
—  On  pent  indoire ,  avec  Sigonius  [de  Jndie.  1 .  5)  ,  de  certains  pasaagcs  de  Oiceron ,  U  formnle, 
MiMO  testoeUe ,  an  minni  approximative ,  de  cette  danae  de  fidncie,  af^oa^  k  la  troiatima  mascipa- 
lion  :  «  Ego  vero  kune  fliium  memn  ttbi  tnancupo,  ea  condition*,  ut  mihi  emancuptu,  utJnUr 
hemog  bene  agier  ooortei,  ne  propter  te  iuamque  Jidem  frauder.  ■  (Cicor.  De  oJ^cOs,  3.  lo.  — • 
ad  JHvU,  7.  12).  — .  (4)  C.  8.  49.  5.  — >  (5)  Inat.  3.  2.  8.      « 
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VII.  Admonendi  •niemvamns^Kbe-       9.  11  est  bon  d'avertir  qae  celai  ooi 

rum  arbitrium  esse  ei  qui  filium ,  et  ex  a  soos  sa  paissance  no  fils,  et  de  ce  nis 

eo  nepotem  vel  neptem ,  in  potestate  on  petit  enfant ,  est  libre  d^^manciper 

habebit,  filiam  quidem  potestate  dimit-  le  fils,  en  retenant  le  petit-fib  on  petite- 

tere,  nepotem  vero  vel  neptem  retinere;  fiile;  et  r^iproqaement  de  retenir  le 

et  e  converso  fiiiom  qnidem  in  potestate  fils  en  ^mandpant  le  petit-fils  on  pe- 

retinere,  nepotem  vero  vel  neptem  ma-  tite-fiile  ;  on  bien  de  les  rendre  tons 

nnmittere ,  vel  omnes  sni  juris  efficere.  maitres  d*eox-m6mes.'  Et  ceci ,  nous 

Eadem  et  de  pronepote  et  pronepte  dicta  sommes  cens^  le  dire  aoBsi  pour  les 

esse  intelligantur.  arri^re-petits-enlants. 

Liberum  arbitrium  esse.  Ce  principe  sl  d^k  kik  enonc&  (p.  195). 
—  L'^mancipation  pouvait  6tre  faite  sur  un  enfant  de  tout  ige, 
mfime  impub^re,  parce  qu*elle  avait  pour  but  de  le  lib^rer  du  pou- 
voir  paternel,  mais  non  pas  de  lui  donner  la  faculty  de  se  gouver- 
ner  senl.  —  Elle  ne  pouvait  jamais  avoir  lieu  malgr^  Fenfant.  Paul 
dit  expressiment  :  a  Filiusjamilias  eniancipari  invitus  non  co- 
gitur  V  (1).  Cette  r^gle  est  encore  ^nonc^e  dans  une  novelle, 
comme  reconnue  incontestablement  (2).  Cependant  on  appliquaif 
ici  ce  que  nous  avons  dit  pour  Padoption  (p.  220) ;  il  sufnsait  que 
Tenfant  ne  contest&t  point. 

Les  effets  de  F^mancipation  itaientde  rendre  Fenfant  sui/tfrn/ 
sous  ce  rapport  elle  lui  ^tait  avantageuse ,  mais  sous  d^autres  elle 

iiouvait  lui  dtre  nuisible;  car  Fenfant  sortait  de  sa  famille,  tons  ses 
iens  d*agnation  ^taient  rompus;  sesenfants,  s*ilen  avait,  n'etaient 
as  en  sa  puissance,  et  ne  pouvaient  plus  s*y  trouver,  k  moins  que 
e  cbef  ne  consentit  a  les  lui  donner  en  adoption ;  selon  la  stricte 
rigueur  des  lois,  il  perdait  ses  droits  de  succession  sur  les  autres 
membres  de  la  famille  :  nous  verrons  plus  loin  comment  ces  divers 
r^sultats  furent  adoucis  par  les  pr^teurs,  par  les  constitutions  im- 
piriales'  et  par  Justinien. 

L* Emancipation  n*Etait  pas  irrevocable.  Elle  pouvait  6tre  r^siliee, 
lorsque  Fenfant  Emancipe  se  rendait  coupable  envers  son  pEre  de 
mauvais  traitements  ou  d'injures.  Par  cette  resiliation,  il  se  trou- 
vait  rappeU  sous  la  puissance  paternelle  (3). 

VIII.  Sed  et  si  pater  filium,  quem  in        S.  Si  le  p^re  donne  son  fils  ii  un  aienl 

potestate  habet,  avo  vel  proavo  naturali,  ou  k  un  bisai'eul  natnrel ,  conform^ment 

secundum  nostras  coostitoHones  super  k  nos  constitutions  sur  cette  mati^re, 

bis  habitas ,  in  adoptionem  dederit  :  id  c*est-&-dire  en  le  declarant  dans  un  acte 

est ,  si  hoc  ipsum  actis  intervenientibus  devant  le  magistrat  competent,  en  pr^- 

apud  competentem  judicem  manifesta-  sence  et  sans  opposition  de  Tadopte , 

vent,  prsesente  eo  qui  adoptatur,  et  non  comme  aussi  en  presence  de  Tadoptant, 

contradicente ,  nee  non  eo  praisente  qui  la  puissance  paternelle  8*^teinten  la  pcr- 

adoptat ,  solvitur  quidem  jus  potestatis  sonne  du  p&re  naturel,  et  passe  k  an  tel 

patris  naturalis ;  transit  autem  in  hnjus-  p^readoptif,  pour  qui  I'adoption,  comme 

modi  parentem  adoptivum,  in  cujus  per-  nous  I'avons  dit  plus  bant,  est  pleine  et 

sona  et  adoptionem  esse  plenissimam  entiere. 
antea  diximns. 

Tout  ceci  nous  est  d^jk  connu  par  ce  que  nous  avons  dit  sur  Fa- 

(I)  Paul.  Sent.  2.  25.  §  5.  —   2)  Nov  89  c.  11.  pr.  —  (3)  C.  8.  50. 
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doption  ( p.  221 ).  Dans  ce  cas,  la  puissance  paternelle  s*iteiot ; 
mais  le  fils  ne  devient  pas  sui juris,  il  ne  fait  que  changer  de  chef; 
et  en  cela  ce  mode  de  dissolution  du  pouvoir  paternel  diff&re  de 
cenx  que  nous  avons  examines  jusqu  ici.  —  On  pent,  sous  ce  der- 
nier rapport,  assimiler  k  ce  cas  celui  od  un  chef  de  famille  se  donne 
en  adrogation :  sa  puissance  paternelle  se  dissout,  mais  ses  enfants 
le  saivent  sous  le  pouvoir  d*un  nouveau  p6re  de  famille  (p.  216 
et  227). 

IX.  Iliad  aatem  scire  oportet,  qood  O.  II  faut  savoir  qoe,  ti  ta  bra  ^tant 
si  noras  taa  ex  filio  too  conceperit ,  et  enceinte  de  ton  fils ,  to  as  ^mancip^  ce 
filiamposteaemancipaveri8,velinadop-  deraier  ou  to  Tas  donnd  en  adoption, 
tionem  dederis ,  prsegnante  onro  tna  :  Fenfant  qo'elle  met  ao  monde  nalt  ton* 
nihilominas  qood  ex  ea  nascitur  in  po-  joars  sous  ta  pnissance ;  mais  s'il  a  ^t^ 
testate  tna  nascitor.  Quod  si  post  eman-  con^n  apris  Temancipation  ou  apr^s  Ta- 
cipationem  vel  adoptionem  coneeptus  doption ,  il  est  au  pouvoir  de  son  p&re 
faerit ,  patris  soi  emancipati  vel  avi  ^mancip^  ou  de  son  ai'eul  adoptif. 
adoptivi  potestati  sobjicitur. 

Lorsqu'un  fils  mari^  en  justes  noces  itait  ^mancipiou  donni  en 
adoption,  sa  femme  le  suivait  toujours,  soit  qu*elle  fut  in  manu, 
soit  qu'eiie  n*y  fut  point,  et  cela,  parce  que  le  mariage  est  une 
union  indivisible  (p.  188  et  207).  Quant  aux  enfants,  ceux  qui 
itaient  d^jk  n6s  ou  concus  restaient  au  pouvoir  du  chef.  Nous 
ajoutons  m6me  les  enfants  concus,  parce  que  nous  savons  qu'en 
mariage  legitime  les  enfants  suivent  la  condition  du  p^re,  prise  au 
moment  de  la  conception  ( p.  154).  —  Jadis,  quand  les  enfants 
itaient  imancip^s  par  des  mancipations,  comme  il  pouvait  y  avoir 
des  intervalles  de  temps  entre  ces  mancipations ,  et  qu  un  enfant 
pouvait  avoir  ete  concu  pendant  ces  intervalles,  on  distinguait : 
s'lls  ^latent  concus  avant  la  derni^re  mancipation ,  et ,  par  consi- 
^oent,  sans  que  la  puissance  du  chef  fiit  iteinte,  ils  naissaient 
sous  cette  puissance ;  sMls  ^taient  concus  apris,  ils  n*y  itaient  point 
soumis  (1). 

X.  Et quidem Deque  natnrales  liberi,  lO.  Do  reste ,  les  enfants,  soit  na-> 
neqoe  adoptivi ,  ulto  pene  modo  pos-  turels,  soit  adoptifs ,  n'ont  presqne  au- 
sont  cogere  parentes  de  potestate  sua  can  moyen  de  contraindre  leurs  ascen- 
eos  dbmttere.  dants  k  les  ^manciper. 

UUopene  modo,  Les  cas  od  un  p6re  pouvait  6tre  forc6  d*eman- 
clper  ses  enfants  6taient  ceux-ci :  s  il  avait  prostitu^  ses  fHles  (qui 
suis^iabus  peccandi  necessitatem  imponunt)  (2) ;  expose  ses  en- 
fants (3) ;  contracts  un  mariage  incestueux  (4) ;  enfin  on  pent  y 
]oindre  le  cas  oii  celui  qui  avait  kib  adopts  pendant  qu  il  6tait  impu- 
b^re,  une  fois  parvenu  k  la  puberty ,  faisait  dissoudre  par  T^man- 
cipation  Tadoption  qu  il  prouvait  lui  6tre  disavantageuse  (p.  223). 


(I)  Gaini.  1.  g  135.  —  (2)  C.  1 1    40.  6.  —  1.  4.  12.  —  (3)  C  8.  52.  2.  —  Nov.  132.  c.  1 
.  (4)  Not.  12.  c.  2. 
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Conunenl  se  dissolvaient  le  potwoir  marital  (manas)  et  ler 

mancipimn. 

U  paraii  qne  le  poavoir  marital  (manas)  poavaii  dte-  dissooff 
mtaie  durant  ler  manage:  quel  dtait  le  mode  de  dissololioii?.  Le 
manuacrit  de  Gauu  ^tait  trop  alter6  a  ce  passage  poor  qwon:'  ait 
pa  le  lire  en  entier.  Ce  mode  etait  probablement  r^mancipafion ; 
parce  que  la  femme  in  manu  etait  assimilee  en  qaelque  ^orte  k 
une  fille  (1).  Ce  pouvoir  ^tait  encore  detniit,  m6me  contre  le 
gr^  da  mari ,  quand  la  femme  lai  envoyait  le  repudium,j^.  et  dl- 
¥orcaiL 

Les  personnes-soamises  an  mancipiumj  itantconsideries  comme 
esclisives,  devenaient  $ui juris  lorsqu'elles  ^fcaient  afiFranchies  par  la 
vindicte,  par  le  cens,  ou  par  testament ;  mais  les  restrictions  por- 
ttes  par  les  lois  ^^lia  Sentia  et  Furia  Caninia  ne  s*appliqaaient 
pas  k  ces  affranchissements.  Bien  plus ,  a  T^poqae  ou  le  manci- 
pnifii'^tait  devenu  le  plus  soairent  nctif ,  ayant  poar  but  de  rendre 
un  fils  independant,  la  volonte  da  maitre  ne  pouvait  pas  emp^ber 

Jae  Tenfant  qa*on  lui  avait  lirre  in  mancipio  ne  (ut  inscrit,  lors 
u  recensement,  comme  libre  et  sui  juris,  a  moins  que  la  manci- 
pation n*eut  ^te  faite  s^rieusement  pour  cause  noxale  (2).  — Celai 
qui  £tait  lib^ri  par  manumission  du  mancipium  n'etait  point 
affranchi :  il  ^tait  ing^nu,  puisquMl  etait  n6  libre  et  n*avait  jamais 
kt&  esclave ;  cependant,  de  m^me  qu'ii  ^tait  assimil^  k  an  esclave 
(servorum  loco  hahfttvr) ,  de  m^me  Faffranchissant  [manumis^ 
sar  extraneus)  itait  assimile,  sous  plusieurs  rapports,  k  un  patron 
{per  sitnilitudinem patnmi\  et,  comme  tel,  il  avait  des  droits  de 
succession  (3),  ce  qui  Tut,  comme  nous  le  verrons  plus  loin ,  eor- 
rig6  par  le  preteur  (4) ,  et  des  droits  de  tutelle  :  dans  cecBs,  Vh- 
pien  et  Gains  le  nomment  tutor  fiduciarins  (5).  Quant  a  lu-  ques- 
tion de  savoir  si  les  enfants  de  1  homme  soumis  an  maneipiuimt  le 
suivalent  apr^s  son  affrancbissement,  ou  restaient  an  pouvoir  du 
maitre,  Lab^on  la  decidait  pour  le  maitre;  mais  Gains  pense  que 
ces  enfants  doivent  £tre  sui  juris  si  leur  p^re  meurt  in  mancipio j 
et  soumis  au  pouvoir  patemd  si  le  p^re  est  affranchi  (6).  Cette 
difference  d'opinion  pouvait  veiiir  de  ce  que  le  fnancipium  itait 
souvent  riel  sous  Lab^on,  et  presque  toujours  fictif  sous  Gains. 

ACTIONS  RELATITES  AUX   DROITS  DE   FAUILLE. 

Parmi  ces  actions ,  nous  ne  ferons  ici  qu  indiqner  Tes  pks  im- 
portantes. 


(1)  Gaiiifl:  I.  §  136  —  V«y.  comme  mettuit  oe  poiar  preMfve  hon  de  dMte.  Clp.  Rev.  1 1. 
55.  —  Geloi.  I  §  166.  —  (2)  Gaiw.  1.  §  138  etsalv.  —  (3)  Voy.  an  ik^mentdes  Inatitoti 
d'UIpieo.  li».  S.  tit  D*  nucestwnibms  ah  iutestatis,  §  5.  —  U)  lost  3.  9.  3.  —  (5)  CIp-  Reo 
tit  11.  §  5,  —  Ctiiu.  1.  §  166.  -  (6)  G«.  1.  §  135.  ^  J      F-  »«8 


TFP.  Xati    DB«  TUTBLLBS.  243 

Relativement  ala  paternite  ou  h  la  puissance  paternelle :  1*  L*ao 
iondepartu  agtwscendo  6tait*donnee,  soit  pendant le  manage,, 
^it  apr^s  le  divorce,.  4  la  fenune  contre  le  mari.,  afio  que  celui-cit 
eut  a  reeoDQaiire  et  a  clever ,  comme  son  fiis  Idgitiine ,  Tenfant 
dont  elle  venait  d'acconcher.  Pour  assurer  davantage  ses  droits,  ht 
femme,  lorsqo'elle  s'apercevait  qu*elle  6tait  enceinte,  pouvait,  dans 
les  trente  jours  qui  suivaient  Le  divorce,  denoncer  sa  grossesse  au 
mari ;  celui-ci  avait  le  drpit  d'envoyer  verifier  cette  grossesse ,  et 
de  pikcer  dies  gardiens  pour  emp^cher  une  supposition  de  part 
{custodes  mittere) ;  il  pouvait  aussi  contester  que  r  enfant  Mt  conca 
de  ki.  —  2**  Des  actiqns  ^taient  ^galement  donn^es  au  p^re  contre 
un  enfant,  soit  pour  faire  reconnaitre  qu*il  en  dtait  le  p^re  ,  soit 
pour  faire  reconnaitre  qu  il  ne  T^taitpas ;  et  au  fils  contre  un  p^re, 
soiJt  pour  faire  reconnaitre  qu'il  etaitson  fils,  soit  pour  faire  re- 
connaitre qu'il  ne  Tetait'  pas  (1).  Aiiqune  Ah  ces  actions  n'^tait 
recue  quand  il  s'agissait  d'enfants  t?wi!yo  concepti  {2).  —  D'autres 
actions  pouvaient  avoir  lieu  relativement  non-  pas  k  la  paternity , 
mais  h  la  puissance  paternelle  :  le  pbre  agissait  pour  faire  recon- 
naitre que  son  fils  £tait  sous  sa  puissance,  ou  qu  il  n*y  ^taitpas; 
ou  bien  le  fils  agissait  pour  faire  reconnaitre  qu'^il  fetait  sui  juris ^ 
on  qu'il  ne  T^tait  pas.  —  Toutes  ces.  actions  ^taient  dans  la  classe 
de  celles  qu  on  nommail prejttdicieUts;  qualite  propre  k  certaines 
actions,  que  nous  d^velopperons  plus  Ibin  (3).  —  Sous  un  autre 
rapport,  lorsqu'un  p^re  voulait  r^clamer  son  fils  des  mains  d'un 
Stranger,  il  le  faisait  anciennement  par  une  vihdicatio ,  comme 
pour  chose  Tui  appartenant ;  mais  le  pr^teur  lui  donna  un  autre 
modte  special'  d'^gir  (4). 

Relativement  au  mancipium,  il  devait  y  avoir  des  actions  ana- 
logues k  celles  qui  existaient  k  regard  d^s  esclaves  ou  des  affi*an-> 
cfiis;  mais  nous  ne  trouvdns  rien  d^  special  a  ce  sujet  dans  les 
fragments  des  anciens  auteurs,  et,  sous  Justinien,  toute  cette  partie 
etait  enti^rement  disparue. 

Nous  ne  parlerons  pas  des  actions  relatives  aux  biens ,  comme 
ceBe  qui,  apr^s  la  dissol'ution  du  mariage,  etait  donn^e  d.la  femme 
ou  k  ses  h^ritiers  pour  obtenir  la  restitution  de  la  dot  [ret  uxoriw 
actio);  c'est  en  traitant  sp6cialement  des  actions  que  nous  la  devc- 
loppeions.  Nous  ne  dirons  rien  non  plus  des  accusations  crimi- 
nelles  contre  les  coupables  de  stuprtmi^  d'adult^re  ou  d'inceste; 
cette  mati^re  est  rejet6e  au  dernier  titre  des  Instituts.. 

TmiLUS  Xra.  TITRE' Xlft 

DR  TUTELIS.  DBS    TUTELLES. 

Transetmas  nnno  ad  aliam  divieio--  Pa^soQ»^mainteoaiitkuo0  autre  diuit* 
nem  personarum.  Nam  ex  his  personis    sion  des  personnes.  En  effet,  parmi  cel- 

(!)•  D.  ^.  at*  3  et  roinL  —  (2)  D.  25.  3.  5.  §  4.  f.  Ulp»  —  (3)  Iwsti  4.  6..  13»  —  (4)  D. 
6.   L  Denivindic,  I.  §  2.  ff.  Ulp.  •—  43.  tik  30.  Dc  Wni^exhibendi** 
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que  in  potestate  non  Bunt,  qaedam  vel  Jes  qui  ne  sont  pas  au  poovoir  d*aatnii , 
in  tutela  sunt  vel  in  curatione,  qusedam  qaelqaes-unes  sont  en  tutelle  ou  en 
neatro  jure  tenentur.  Videamns  ergo  de  cnratelle ,  d'aatres  ne  sont  sonmises  k 
his  qase  in  tutela  vel  in  curatione  sunt  aacnn  de  ces  droits.  Occupons-nous  des 
Ita  enim  intelligemus  csteras  personas,  personnes  qui  sont  en  tutelle  ou  en  ca- 
quffi  neutro  jure  tenentur.  Ac  prius  dis-  ratelle  :  car  nous  apprendrons  par  \k 
piciamus  de  his  quie  in  tutela  sunt.  auelles  sont  celles  qui  n'y  sont  point ;  et 

aabord  traitons  de  celles  qui  sont  en 

tutelle. 

Apr&s  avoir  examine  les  personnes  par  rapport  k  leur  position 
priv^e  dans  T^tat  et  dans  les  families,  nous  allons  les  etudier  par 
rapport  k  la  capacity  ou  k  Fincapacit^  dans  laquelle  elles  peuvent 
6tre  de  segouvemer  et  de  se  defendre.  En  efiet,  des  causes  gen^- 
rales,  telles  que  la  faiblesse  de  Ykge  ou  du  sexe,  ou  des  causes  par-^ 
ticuli^res ,  telles  que  la  d^mence ,  une  lon^ue  maladie ,  peuvent 
mettre  les  personnes  dans  un  tel  6tat  qu*elles  aient  besoia  d'un 
protecteur.  Cest  alors  aux  lois  k  leur  en  donner.  Voyons  comment 
celles  des  Romains  y  avaient  pourvu.  Les  personnes  alieni  juris 
etant  la  propri^t^  du  chef  auquel  elles  ^taient  soumises,  c'^tait  a  ce 
chef  proprietaire  k  les  dinger,  k  les  defendre  :  ainsi ,  quelque  in- 
capables  qu*elles  fussent,  ces  personnes  trouvaient  la  protection  qui 
leur  ^tait  n^cessaire  dans  le  pouvoir  auquel  elles  ob^issaient ;  la 
loi  n^avait  pas  k  s'occuper  d^une  mani^re  sp^ciale  de  leur  defense, 
et  tout  ce  que  nous  allons  dire  leur  est  absolument  etranger.  Mais 
ceux  qui  ^taient  sui  juris,  ^tant  k  la  t^te.  d'une  famille,  maitres 
d'eux-m^mes,  de  leurs  bie^s,  avaient  indispensablement  besoin  que 
la  loi  pourvut  k  leurs  int^r^ts,  lorsquils  ^taient  incapables  d*y 
pourvoir  eux-mSmes.  Ce  fut  ce  quon  fit  en  les  pla^ant,  selon  les 
cas ,  en  tutelle  ou  en  curatelle.  Ces  institutions  6taient  inspires 

t»ar  la  nature  mdme  des  choses,  et  communes  g^n^ralement  k  tous 
es  peuples  (1) ;  la  loi  romaine  s'en  empara,  les  rev6tit  de  son  ca- 
ract^re  particulier ,  et  elles  se  rang^rent  dans  le  droit  propre  aux 
seuls  citoyens. 

Les  causes  g^nerales  qui,  aux  yeux  de  la  loi  romaine,  rendaient 
les  personnes  incapables  d'exercer  leurs  droits,  ^taientla  faiblesse 
de  Tdge  chez  les  impub^res,  et  celle  du  sexe  chez  les  femmes;Ies 
causes  particuliires  qui  pouvaient  frapper  d'incapacit^  tel  homme, 
sanstfrapper  tel  autre,  ^talent,  par  exemple,  la  fureur,  la  d^mence, 
la  prodigality,  etc.  Dans  le  premier  cas,  il  y  avait  lieu  k  la  tutelle, 
dans  le  second  k  la  curatelle  :  nous  nous  occuperons ,  avec  les 
Instituts,  d'abord  de  la  tutelle.  —  On  donnait  done  des  tuteurs  aux 
impub^res  et  aux  femmes,  quelque  dg^es  quelles*fussent  (2).  Ce- 
pendant  la  tutelle  perp^tuelle  des  femmes  tomba  successivement 
en  d^su^tude ;  k  F^poque  de  Justinien  ,  il  n'en  restait  plus  aucun 
vestige.  Nous  en  donnerons  une  id^e ;  mais  pour  ne  point  mdler  la 


(1)  GftfuB.  1.  S  189.  —  (2)  Tittont  cottttUuuntur  tarn  masadU  ^wum  ftmimt  :  ttdmaseulis 
^uidem  trnpuhsribus  dunUuNU...  feminis  autem  lam  impuberibus  quam puheribui  (Ulp.  Reg.  1 1.  S  1 ). 
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legislation  existante  avec  celle  qai  est  abrogie ,  nous  traiterons 

Sremi^rement  de  la  tutelle  des  impuberes ,  et  sipariment  de  celle 
es  femmes. 

I.  Est  aotem  tufela,  at  Servias  defi-  1.  La  fatelle  est,  comme  i*a  ddfioie 
nivit,  vis  ac  potestas  in  capUe  Ubero^  Servius  ,  une  puissance  avec  atUoriti 
ad  twndvm  earn  qui  propter  cetatem  se  sur  une  tdte  hbre ,  donnie  et  permise 
defendere  nequit,  jure  cwili  data  ae  par  le  droit  citil ,  pour  protSger  eelni 
permissa,  qui,  d  cause  de  son  dge^  ne  peat  te  d^ 

feodre  lui-mtoe. 

Presqae  tous  les  termes  de  cette  definition  ont  fourni  matiire  & 
nn  commentaire ;  il  est  vrai  qu  ils  indiquent  tous  les  caract^res  es* 
sentiels  de  la  tutelle 

Vis  ac  potestas,  Les  uns  ont  vu  dans  vis  Tautoriti  sur  la  per- 
soone  du  pupille,  dans  potestas  Tautoriti  sur  les  biens ;  d'autres^ 
dans  visy  le  pouvoir  qu  a  le  tuteur  d'a^ir  par  lui-m6me,  dans  po» 
testaSj  le  droit  d'autoriser  les  actes  du  pupille ;  il  en  est  mime 
pour  qui  vis  indique  la  contrainte  exercte  sur  le  tuteur  forci  de 
prendre  la  fatelle  malgr^  Ini ;  mais  par  la  simple  connaissance  du 
style  des  iois  romaines ,  on  se  convaincra  que ,  dans  ces  lois ,  les 
mots  vis  ac  potestas  marchaient  souvent  ensemble,  et  c'est  Vinnius 
qui  en  fait  la  remarque.  II  cite  des  passages  du  Digeste,  des  Insti- 
tbts  et  du  Code,  dans  lesqnels  ces  mots  sont  ^galement  reunis  (1). 
Ainsi  ils  formaient  un  pl^onasme  usit^;  c*est  incontestable.  Ccpen- 
dant  j*ajouterai  quMci  ce  pl^onasrae  pourrait  ne  pas  6tre  enti^re- 
ment  inutile,  parce  qu'il  existait  certaines  tutelles  de  femmes,  dans 
lesquelles  le  tuteur  n'avait,  pour  ainsi  dire,  qu  une  puissance  sans 
force,  ne  donnant  son  autorisation  que  pour  la  forme  et  ne  pou- 
vant  la  refuser,  tellement  qu  &  cette  occasion  Gains  observe  que,  si 
ce  tuteur  ^tait  un  patron  ou  un  ascendant ,  on  ne  pouvait  pas  le 
contraindre  k  donner  son  autorisation,  et  que  sa  tutelle  avait  quel- 
que  force  :  a  Legitimce  tutelce  vim  aliquam  habere  intelligun-' 
turn  (2).  Ceci  pent  nous  aider  k  mieux  sentir  Fitendue  de  cette 
expression  tutela  est  vis  ac  potestas,  Bien  entendu  que  potestas 
n'est  ici  qn'une  expression  prise  dans  le  sens  g^n^ral  ile  la  langua 
romaine,  et  nullement  ce  mot  juridique,  potestas j  qui  d^signe  sp6- 
cialement  la  puissance  dominicale  ou  paternelle. 

In  captte  libera.  Par  ces  mots  on  d^signe  solvent  une  personne 
non  esclave;  mais  ils  out  ici  un  sens  plus  ^tendu  :  ils  indiquent 
une  personne  libre  de  toute  puissance,  sui  juris,  quality  sans  la- 
quelle  on  ne  pent  ^tre  en  tutelle.  Nous  ne  dirons  pas  qu  ils  s'ap- 
pViquent  aussi  au  tuteur  et  qu'ils  signifient  que  la  puissance  est 
donn6e  k  une  t^te  libre  sur  une  t^te  libre.  La  construction  de  la 


(1)  Scire  Uge$non  hoc  est,  verba  earum'tenere »  sed  vim  ac  potestatem  (D.  1.  3.  17).  —  Inst 
4-  15.  3.  :  .  Ejusque  (tnterdidi)  vt«  et  potestas  hoc  est.  .  —  G.  4.  36.  7.  —  Joignci-y  Gaii08.  I. 
S  22 ,  parlant  des  mefaaz  employes  primitivcment  dans  les  ncgociations  :  «  Eoruntqiie  immmomm 
vis  et  potestas  Hon  in  numeroerat,  sed  inpondere.  •  —  (2)  Gains.  1.  g  192. 
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phratiB  et  le  raisonnement  8*opposeti4  k  ce  double  sens.  Pour  6tre 
tuleur,  il  faot,  il  est  vrai ,  nepas  dtre  ebolave;  aais  il  n'esi  pas 
nicessaire  d*6tre  sut  Juris. 

Ad  tuendum.  La  puissance  du  tuteur  est  princjpalement  de  pro- 
tection et  dans  Fint^rfit  da  papille,  bien  diffftrente  en 'cda  des  v6- 
ritables  puissances,  potestas,  manuSj  mnncipium; eTIe ap^ourbat 
de  d^fendpe  la  personne  et  les  biens  de  lUnipub^ce.  Ce  ne  sojit^point 
les  droits  de  ce  dernier  que  Ton  donne  au  tuteur  et  dont  cm  iui 
transporte  la  propri^t^ ;  c'e^  seulement  le  soin  de  veiller  k  leur 
conservation  et  k  leur  exeroice  qu* on  Iui  confie. 

Propter  cetatem.'fuisque^  sous  Jusiinien,la  tutelle  k  cause  du 
sexe  n  existe  plus. 

Jure  civili,  L' expression /ws  civile  ^y  comme  nousl'avons  d^ja 
dit,  deux  significations  :  elle  designe  quelquefois  le  droit  propre 
ftux  seuls  citoyens,  par  opposition  au  droit  des  gens,  et  quelquefois 
le  droit  ^tabli  par  la  puissance  legislative,  p^r  opposition  au  droit 
pr^torien  (p.  143).  L'nn  et  Taulre  sens  sont  applicables  k  la  tu- 
telle ;  car,  a  un  cot^,  les  citoyens  seuls  peuvent  £tre  tuteurs,  ou  re- 
cevoir  des  tuteurs  d'apr^s  la  loi  romaine;  de  Fautre,  la  tutelJe,  a 
kik  introduite  et  regime  non  par  les  preteurs,  mais  par  des  lois,  par 
des  s^natus-consultes  et  par  Tusage  (legibuSj  senatm-comultis j 
morihus)  (1). 

Data  ac  permissa.  Quelquefois  la  tutelle  est  donn^e  par  la  loi 
elle-m^me  :  telle  est  celle  qui  est  d^f^r^e  de  droit  aux  agnais;  on 
ne  pent  nier  qu'elle  ne  soit  jwr^  civili  data  (2) ;  d' autrefois  la  tu- 
telle est  seulement  permise  :  telle  est  celle  que  la  loi  permet  an 
chef  de  famille  de  donner  par  testametit;  il  est  certain  qu*elle  est 
jure  civili pemiissa  (3).  On  pent  rapporter  k  cette  difierence  les 
expressions  du  ieTLie  data  ac  permissa  j  quoique  cependant  ni  les 
jurisconsultes  remains,  ni  Tn^ophile  dans  sa  paraphrase,  ne  pa- 
raissent  attribuer  k  ces  expression$  de  sens  special  et  distinct,  d  est 
encore  un  pl^onasme. 

n.  Tutores  aikfem  fttmt,  qui  earn  vim  %.  Lcvfnteiirs  mnt  c^nxonti •iiteMe 
ac  potestatem  faabent,  exqne  ipsa  re  puissanee,  cette  aatorit^.  G'ett  de  k 
nomen  ceperunt  :  itaqae  appellantnr  chose  mSme  qu*ils  ODt  pris  leur  nom ; 
tntores,  quasi  taitoresatque  defensores;  on  les  appelle  tatenrs  (/v/orej),  poor 
sicut  a^itui  dlcnntur,  qni  ledes  tDentar.    dire  prdtectenrs  (tmtores)^  d^ensenrs, 

'eontne  on  appelle  aditui  cenz  qui  veil- 
knt'toriles  ^mfices. 

Apr^s  ces  id^es  gto^rales,  les  In^titufs  passent  kTetpos^  des  Bi- 
verses  tutelles.  Nous  ne  rechercherons  pas  ici  combien  elles  for- 
maient  d^esp^ces ;  mais,  rejetant  plus  loin  cette  question,  nous  les 
parcourrons  successivement  les  unes  apr^s  les  autres,  en  suivadt  le 
ieiie^  et  commencant  d'abord  par  celle  que  Ton  donnait  par  tes- 
tament. Cette  tutelle  se  nommait  testamentaire  ( testamentaria  tu-- 

(1)  Ulp.  Reg.  U.  §  3.  — .  (2)  D.  26.  4.  1  et  5.  f.  Ulp.  —  (3)  D.  26.  2.  1.  f.  Gaiu. 
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tela);  etlesiutenrs  ainsi  nommes,  tuteurs  testamentaireB  (testa- 
mentarii  tutares)  (1).  Nous  tFouvons*  encore  dans  Gains  et  dans 
Ulpien  que  ces  tnteors  portaient  aassi  le  nom'de  tuteurs^datife  (fir- 
tores  dativi),  lorsqu'Hs  avaient  Mi  flonnds  nomm^ment ,  c'est-ft- 
ilire  sp^ialement  d^sign^s  par  leiestament  (2).  Uais  cette  dino- 
aninatiami,  mci^S  g^^rale  que  J'autie,  se  liaitprincipalemeol.A  ane 
<particiitarfti  de  laiutelle  des  femmes,  que  nous  verrons  en  traitant 
cette  mati^re. 

fl  l;I.  Permissmii  est  itaqae  pArenti-       41.  II  est  permis  aux  ascendants  de 

Iras,  liberis  hnpiiberibas  qaos  in  pdtes-  donner  par  testament  des  tntenrs  aox 

'tatehabent/te^tameittotiitores  dans. 'fit  enflmts  impnb^s  qu'ils  ont'toos  Inir 

iliac  in  filioB  filiasqne  ;procedit  omni-  paissuioe,  et  cela,  saas  distinttian  poor 

modo  :  jnepotibos  vero,,  aeptibaaque.,  les  fils  et  les  filles.  Mais  ils  ne  peaYent 

ita  demom  parentes  possnnt  testamento  en  donner  aux  petits-fils  et  aux  petites- 

tntores  dare,,  «i  post  mortem  eonim  in  filles  que  lorsque  ces  demiersne  doivent 

'patris  sni  ptftestsiteiii'non  sant  recesmi.  pas,  aprfts  la  mort  de  raieol ,  retomber 

Itaqne,  si  filiiB  tnusanortis  tuc  Ininpore  an  poovoir  do  p^.  5i  deoc ,  ao  m^ 

inpotfislate  tBa.ait^  .nepotes  ex.eo  aon  .mcnt  de  tamort ,  ton  fils  est  sons  ta 

poternnt  ex  testamento  tuo  tutorem  ha-  puissance  ,  tes  petits-fils  issus  de  Ini  ne 

'Dere ,  qaamiis  in  potestate  tna  faerint ,  pourront  pas  recevoir  de  tutenrs  par 

^alieei  qoia,  mortaoie,  in 'potestatem  testament,  bien  qu*ils  soient  aans  la 

^trisamjeeaBarisont  pnissance,  paree  qu'ib  doivcnt,  apris 

ta  mort,  .retomber  sons  calle  da  p^re. 

La  tntcTle  testamentaire  etait  consacr^e  par  la  Idi  des  Douze- 
Tables  .en  ces  termes  :  «  Uti  legassit  super  pecunia  tutelave  suce 
rei^  ita  jus  eston  [Hist,  du  droit,  p.  86)  (3).  EUe  passait  avant 
toutes  les  tutelles,  car  ce  n'etait  ({xxk  d^faut  d'un  tuteur  testamen- 
taire qa'on  avait  recours  aux  autres.  11  nous  faut  examiner  :  qui 
j>eut  nommer  le  tuteur  par  testament ;  h  qui  on  pent  le  nommer ; 
quels  sont  ceux  qui  peuvent  dtre  nomm^s ;  et  comment  doit  6tre 
Taife  la  nomination.  Les  deux  premieres  questions  sont  trait^es  dans 
ce  titre,  les  deux  derni^res  dans  le  titre  siiivant.  —  Cest  le  cheFdc 
famjlle  senl  qui  pent  nommer  le1uteurj)ar  testament,  et  c^est  de 
lui  que  parte  laloi  des  Douze-Tables  que  nous  cvenons  de  citer.  — 
'C'estseulement  aux  enfants  plac6s  sous  sa  puissance  qu'il  pent  nom- 
mer un  tuteur  :  aussi  Irouve-t-on  dans  la  loi  cette  expression  re- 
marqnable ,'  tutelave  suce  reij  pour  dire  la  tutelle  des  personnes 
qui  lui  appartiennent ;  mais  il  ne  suffit  pas  que  les  enfants  soiedt 
auponvoir  du  testateur,  il  faut  encore  qu  kla  mort  de  celui-ci  ils 
aientbesoin  d'un  tuteur,  c'esl-i-dire  qu  ils  soient  impiibferes  et 
sui juris;  ce  qui  fait  r6peter  ici  dans  les  Instituts  les  onservations 
d6jifaites  plus  haut  (p.  231),  lorsqu'il  s'agissait  de  determiner 
quels^ont  les  enfants  qui,  a  la  mort  du  chef,  deviennent  smjvoiis. 


(I)  D.  86.  2.  11.  priac.  §§  1  ^4.  —  46.  a.  14.^5.  f.  Ulp. —  (3)  Vawnmiria«i»  ^y 
«0«>«Mlni  iMtMiMiito  ««lor««  dmnhtr,  d«rttpt  (GatiiB.  1.  ^'l&4).  —   r««tameirto  ^ueqm  namr- 
'4mi9ret  daU...  m^rgg dativi  appellmttur.    (Ulp.  Reg.  II.  14).  —  (3)  Ulp.  Beg.  11.  §  !♦• 
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IT.  Gnm  aatem  in  compluribus  aliit  4.  De  m£me  que,  dansphuieurs  au* 
eausis  postomi  pro  jam  natic  babentor,  tres  c/n^  les  posmomes  sont  eonsid^r^ 
eft  in  hac  eansa  placoit  Don  minna  pos-  conime  n^,  pareillement  ici  on  a  d^cid^ 
tomis  qnam  jam  natU  festamento  toto-  on'ils  poorront ,  aossi  bien  que  les  en* 
res  dan  posse,  si  modo  in  ea  causa  sint ,  umts  aijk  n^s ,  recevoir  des  tntenrs  par 
nt  si  vivis  parentibos  nascerentnr,  sui  testament,  poorvn  tontefois  qn'ils  soient 
keredes^  et  in  potestate  eomm  fierint     dans  one  position  t^e  qoe,  s'ils  ^taient 

nte  do  vivant  de  lenrs  ascendants ,  ils 
aoraient  MheriUers  siens,  sons  la  puis* 
sance  de  ces  ascendants. 

In  compluribus  aliis  eausis.  Dans  le  sens  le  plus  gin^ral ,  les 
mots  enfant  posthume  signiReni :  enfant  nt  apr^s  la  mort.  On  doit 
indiqaer  k  la  mort  de  quelle  personne  on  compare  la  uaissance  de 
cet  enfant ;  car  il  pent  6tre  posthnme  par  rapport  k  son  aieul ,  k 
son  oncle,  k  son  fr^re,  k  son  p^re,  selon  qu*il  est  nk  apr^s  la  mort 
de  Tun  ou  de  Tautre.  Dans  un  sens  particulier  on  entend  par  post' 
hvme,  sans  autre  designation ,  Fenfant  nk  apr^  la  mort  de  son 
p^re.  —  Le  posthume,  m^me  Ak\k  concn,  n*a  Jamais  6te,  pour  les 
personnes  mortes  avant  sa  naissance,  qnun  ^tre  ineertain;  et, 
comme  tel ,  d'apr^s  Tancien  droit  romain,  il  ne  pouvait  recevoir, 

iiar  le  testament  de  ceux  anxquels  il  ^tait  postbume,  ni  tuteur,  ni 
egs,  ni  h^r^dite  (1).  Ce  droit  primitif  fut  modifi^  dans  an  seul 
point :  lorsqu'un  chef  de  famiUe  mourait,  laissant  un  enfant  seule- 
ment  concu,  lequel,  sMl  fut  ddija  ni,  eiit  ^t^  son  h^ritier,  on  trouva 
trop  rigoureux  de  d^pouiller  ce  posthume  de  rh^r^dit^  paternelle, 
parce  qu  il  n  ^tait  n^  qu'apr^s  la  mort  de  son  p^re ,  et  Ton  agit 
comme  sMl  etait  nh  de  son  vivant.  Ainsi  il  fut  appel6  k  VhkvkAMk 
legitime;  il  fut  permis  au  chef  de  Tinstitucr  dans  son  testament, 
ou  de  le  d^sh^riter  (2) ;  de  lui  donner  un  legs ;  de  lui  nommer  un 
tuteur ;  aussi  Gaius  disait-il  dans  ses  commentaires  que ,  pour  la 
nomination  d'un  tuteur  et  pour  plusieurs  autres  causes  (in  eomplu' 
ribus  aliis  eausis ) ,  Fenfant  posthume  £tait  consider^  comme 
n^  (3).  Ce  sont  ces  expressions  que  Ton  a  transport's  dans  les  In- 
stituts;  mais  ici  elles  ont  un  sens  encore  plus  etendu,  parce  que 
Justinien  donna  aux  posthumes  le  droit  de  recevoir  par  le  testa- 
ment de  tout  le  monde,  el  les  consid^ra  comme  n^s,  non-seulement 
par  rapport  au  chef  dont  ils  auraient  du  h^riter,  mais  par  rapport 
Il  toutes  les  autres  personnes  (4). 

Sui  heredes.  On  nommait  h^ritiers  siens  (sui  heredes)^  dans 
Fordre  ab  intestat,  les  enfants  qui ,  dans  la  famille ,  n'^tant  pr^- 


(1)  Gains.  2.  ^  241.  —  Ac  ii«  lures  quidem  potest  instUui  pottwnus  aUenus;  est  enim  incerta 
persona  (lb.  §  242.  —  Inst.  2.  20.  26).  —  (2)  Gains,  2.  §  130.  —Inst  2.  13.  1.  —  (3)  Galas, 
1-  §  ^fT'  — ^  W  Inst.  2.  20.  26  et  28.  —  II  faut  bien  remarquer  les  deu  regies  soivantei  :  Ion- 
qn'il  s'agissait  d'an  enfant  oon^a  ,  poor  d<$fendre  scs  int^i^ts ,  poor  empecher  qn'il  ne  soolTnt , 
qn'il  ne  fAt  Uai  dans  ses  draits,  on  agissait  oomme  si  cet  enfant  ^tait  dejk  ai ;  •  qui  in  tOero  est.  jw- 
rindeae  si  in  rebus  hwnanis  esset  custodUur,  quotiens  de  commodis  ipsius  partus  quesritur  »  (O.  1.  5. 
7.  f.  Paul).  Ifais  ,  lorsqu'il  s'agissait  d'nn  posthume ,  c'est4-dire  d'an  enfant  con^o,  consid^x^  par 
rapport  k  nne  personne  morte  avant  sa  naissance,  il  n'^tait ,  jnsqu'i  Jastinien ,  repat<$  deja  n^  qae 
rclativement  an  chef  dont  il  anrait  dA  itre  h^ritier. 
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(Mis  parpersonne,  a  la  mort  du  chef  devaient  se  tvouvev  sui  ju^ 
ris;  laloi  lear  donnait  Fhir^dit^.  Pour  que  le  posthume  put  rece- 
voir  un  futeur  dn  cbef  de  famiUe  mourant,  il  fallait  qu*en  le  ripu* 
taut  n^  au  moment  de  cette  mort,  il  se  tronvAt  dans  cette  position ; 
nn  exemple  fera  sentir  cette  r^gle.  Un  aieul  a  sous  sa  puissance 
son  fils  mari£ ,  dont  la  femme  est  enceiute;  pendant  la  grossesse 
Taieul  meurt,  laissant  le  fils  chef  de  famille  et  h^ritier  sien;  ce  fils 
meuri  lai-m^me  quelque  temps  apr^s,  la  grossesse  continuant  ton* 
jours;  enfio,  le  petit-fils  vient  au  monde,  et,  comme  il  se  trouve 
ainsi  posthnme  h  son  p^re  et  k  son  aieul ,  il  nait  maitre  de  lui- 
m^me,  ayant  besoin  d'un  tuteur.  A-t-il  pu  en  recevoir  un  dans  le 
testament  de  Faieul?  Non,  parce  qu*en  le  supposant  n£  k  la  mort 
decet aieul,  il  neAi^dLskiksuijurts  et  h^ritier  sien,  puisqu'il  £tait 
fricidk  par  son  p^re ,  sous  la  puissance  dnquel  il  est  en  quelque 
sorte  retombi,  quoiqu'il  ne  fut  encore  que  concu.  Mais  il  a  pu  re- 
cevoir nn  tntenr  par  le  testament  du  p^re,  parce  qu^en  le  r^putant 
Ak\k  nk  lors  de  la  mort  de  celui-ci ,  il  n'en  eiit  pas  moins  ii^  sui 
juris  et  sum  heres,  —  Du  resfe,  il  faut  bien  se  garder  de  conclure 
delk  que  I'enfant  doive  nicessairement  6tre  h^ritier,  pour  que  le 
p^re  pnisse  lui  donner  un  tuteur  par  testament.  Cest  k  sa  puis- 
sance paternelle  seule  que  le  cbef  doit  la  faculty  de  nommer  le  tu- 
tenr.  II  ponrrait,  dans  son  testament,  enlever  k  ses  enfants  toute 
sa  succession ,  en  les  d^sbirifant ,  et  nianmoins  leur  designer  un 
tntenr  (1).  Ainsi,  dans  cette  maiime  de  Q.  H.  Scsevola  :  a  Nemo 
potest  tutorem  dare  cuiqaam,  nisi  ei  quern  in  suis  heredibus,  cum 
mmituT,  hahuit ,  hahiturusve  esset,  si  vixissetm  (2),  on  a  voulu 
par  ces  mots,  suis  heredibus,  exprimer  qn'on  ne  peut  donner  un 
tntenr  qu*aux  enfants  qui  ne  sont  pr^c^d^s  par  personne  dans  la  fa- 
mille, et  que  la  loi,  en  consequence,  met  parmi  les  h^ritiers  siens. 

T.  Sed  si  emancipato  filio  tutor  a  5.  Mais  si  an  tuteur  a  ^t^  donn^  par 
patre  testamento  datus  fuerit,  confir-  le  testament  du  p^re  ^  an  fils  ^mancip^, 
tnandus  est  ex  sententia  prssidis  omni-  il  doit  Hre  confirmS  par  sentence  du 
modo,  id  est,  sine  inquisitione.  president  dans  tous  les  cas,  et  par  con- 

sequent sans  enqudte. 

Confirmandus  est,  Dans  bien  des  cas  oh  la  nomination  du  tu- 
teur etait  nulle  d'aprfes  le  droit,  elle  deuait  n^anmoins  fitre  confir- 
mee par  le  magistrat.  Un  titre  special  est  consacr6  k  cette  matifere, 
dans  le  Digeste  et  dans  le  Code ,  De  con/lrmando  tutore  vel  cura-- 
tore  (3).  Si  le  p6re  a  donn6  le  tuteur  dans  un  testament  ou  dans 
an  codicille  non  valable;  s'il  Fa  donn£  k  un  enfant  ^mancip^  sur 
leqnel  il  n^avait  aucnne  puissance  paternelle ;  ou  m^me  a  un 
enfant  naturel ,  pourvu  que,  dans  ce  cas,  il  lui  ait  laiss6  quelque^ 
biens  (4);  si  la  m^re,  un  patron,  ou  m^me  un  stranger,  ont 
donn£,  par  testament,  un  tuteur  k  un  enfant  quMls  ont  institu^ 

(1)  D.  26.  2.  4.  f.  Modeit.  —  lb.  fr.  31.  —  (2)  D.  50.  17.  73.  §  1.  —  (3)  D.  26.  3.  — 
C  5.  29.  —(4)  D.  26.  3.  1.  §  1.  —  lb.  fr.  3  et  7.  —  C.  5.  29.  4. 
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hiritier  (1) ;  dans  tons  ces  cas.,  bien  que,  selon  le  droit  strict, ie 
Intenr  ne  soit  pas  valablement  donn6,  le  magislrot  le  confinneca, 
sans  enqu&te  qoand  il  a  Alt  donni  par  Je  p^re ,  et ,  s'il  Ta  et^  par 
toate  autre  personne ,  avec  enqo^te ,  c'est-k-dire  en  recherchanl , 
d*2|prte.Ia  fortune,  la  probity  et  .FhabiletS  du  iufear,  s*il  pourra 
•bien  remplir  ses  fonctions  (2). 

TITCLUS  XIV.  TTTRE  XIV. 

QUI  XBfTAllBKTO  TDTQIBS  DAEI  QO.  FKCT  l&THB  ROMinS  TOTKCR  PAR 

possmrr.  tbstambnt. 

II  eat  Evident /pour  pvemierprinoipe,  qn'ondie;poiivatt'noamuir 
Inteur  par  tedtaanent^qne'des  persmnies  qniil*iftait'peniiK<de  faice 
entver  dans  la  confection  ^d^nn  pareil  acile,  qn*on  pontmit  ipreudre 
^onr  but  d'une  disposition  testamentaire,  on ,  poor  nous  esprimer 
comme  les  fiomains,  qae  oenx  avec^qm  on  avait  faction  de  testa- 
ment :  a  Testamenio  tutores  Mdari-potsuiU,  cumquMms  tesior 
menti /actio  est,  — 'Cum qmbus  testamentifaciendijus  ea/'».(3>). 
Ainsi ,  par  \k  se  troovaient  ezclns  tons  les  etrangers ,  parce  qnUm 
n'airait  pas  avec  enx  faction  de  testament.  Mais  (oette  condition 
g^n^rale  sufBsait-elle ,  et  toute  personne  capable  de  figocer  dans 
-un  testament  comme  h^ritier,  comme  il^ataire ,  ponvait-elle  y 
(Bgnrer  comme  tntenr?  ILes  fennnneB ,  les  fils  de  famille  >  1^  esda- 
ves,  les:farienXy  les  impnb^res,  penvent  ;recevoir  nn  legp,  nne 
'bdr^it^,  pourront^ils  recevoir  nne  tntelle?  Lesrlnstitots  examinent 
vnccessivement  la  nomination  deces.diierses  personnes. 

>Les  femmes  ne  ponvaient  6tre  appelfes  a  la  itotelle  qui  ^tait 
mne  charge  poblique  sous  certains  .rapports,  et  reserve  aux 
faommesseuls  (4).  U  n'y  avait  d'exception  que  pour  celles  qai  .^bte- 
naient  du  prince  Ua  permission  de  gerer  la  tutelle  de  leurs  propres 
enfants  (5). 

■ 

Dari  autcrmpdte^t'tdtDr'inm  vdhnn  *'Qif pedtnomiirei*tntcur  mwi'wwlement 
paterfamilias,  ved  etram^filinsfamllias.     nn  chef, 'nnfsencoremi'filsde  famille. 

Si  le  fils  de  'famille  ^tatt  soumis  k  son  p6re,  c^efait  k  cause 
du  caract6re  particulier  de  la  puissance  paternelle  chez  les  Ro- 
maiDS ,  et  non  pour  aucune  incapacity.  II  pouvait  gerer  tontes  les 
charges  publiques,  lorsqu  il  avalt  Tdge  voulu ;  il  en  6tait  de  meme 
pour  la. tutelle  (6). 

'X.  Sed  et  senms  proprins  testamesto  1 .  On  peut  anssi  par  testament' nom- 

cam  iibertate  recte  tutor  dari  potest,  mer  valablement  pour  tntenr  boo  pro- 

tSed  sciendum  est,  eum  et  sine  Iibertate  pre  esclave  en  raffracchissant ;   mais 

talorem  datam,  tacite  libertatem  direc-  sachez  qne,  mSme  dans  le  cas  ou  cm  I'a 

'tarn  accepisse  videri ,  et  per  hoc  recte  nommc  tuteur  sans  raffrancliir ,  il  est 

*tu(orem  esse.  'Plane  -si  per  errorem,  e&A%^v90iv  tajcitementlalihette  dxrecte^ 


(1)  D.  26.  2.  4.  —  C.  5.  28.  4.  —  D.  26.  3.  1.  §  1.  —  lb.  fr.  4.  —  (2)  D.  26.  2.  1. 
\  2.  —  Thegph.  b.  p.  —  (3)  D.  26.  2.  21.  f.  Paul.  —  Ulp.  Reg.  U.  §  15.  —  (4)  D.  26.  2, 
^6.  f.  Papio.  —  (5)  D.  26.  I.  18.  f.  Nerat.  -.  (6)  D.  1.  6.  9.  f.  Pomp. 
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r'  liber  tator  dates  sit,  laliad  diMtt-  et  par  14  il  prend  valaUemeiit  la  iatelle. 
est  Servos  autem  alieoos  pure  N^anmoins  il  en  serait  tout  autreracnt 
inuHUter  tesiamento  datur  tutor ;  sed  si  on  ne  Favait  nomm^  tuteur  que  par 
ita  cum  Uher  erit,  utillter  datnr  :  pro-  erreur,  Ic  crojfant  lifare.  Quant  k  1  n* 
prios  totem  servos  inntUiier  eo  -modo  clave  d'aotroi,  on  ne  {Mot  dans  son 
tutor  dttor.  ttttament  le  domier  poor  ttolenr  pmn^ 

ment  et  simpiement,  mais  on  le  pent 
avec  cette  condition  :  'lorsqu*il  sera 
libra.  Si  Ton  nomroalt  ainsi  son  propre 
esclavo,  lanomnuUianiSBntlt^imMe. 

Tacite  libertatem  directani,  Les  esclaves  itoient  incapables  de 
girer  aacone  charge;  si  on  voulait  les  nommer  k  une  tutelle,  il 
uiUait  doDc  Jes  aflranchir.  Les  avait^on  Dommte  tateurs  sans  aC- 
franchissement,  il  est  certain  qne  les  principes  rigonreinL  dn  droit 
prjmitir  s^opposaient  k  la  Talidit^  de  cette  nomination ,  et  qu'il  a 
du  necessairement  exister  une  ^poque  ou  elle  ^tait  radicalement 
nulle.  Cependanty  lorsqa'oQ  se  retocha  de  la  rigueurdestpremiers 
principes,  cette  conclasion  put  >6tre  modifiee  par  favour  pour  la 
liberie  et{)our  les  pupilles  (et  lihertatis  et pupiUorum  favore). 
Nov^  Irouvoos  au  Digeste  un  fragment  de  Paul  qui ,  par  cela  seal 
«aoe  J'esclave  a  ite  nomm6  tuteur,  decide  qa'il  doit  avoir  la  liberty 
airecte  (I).  Cette  opinion  ne  devait  pas^tre  universellemeDt  adopts 
et  enti^rement  assise,,  car,  environ  quarante  ans  aprds ,  les  empe- 
'jreurs  ValArien  et  Gallien  disent,  dans  un  rescrit,  qu*il  est  recu 
qae,  dans  ee  cas ,  Fesclave  aura  la  liberie  fideicommissaire  (2). 
Justinien  consacre  ici  Topinion  de  Paul.  II  y  a ,  comme  nous  le 
salons,  entfe  la  liberty  directe  et  la  liberty  fideicommissaire, 
cette  difference  principale,  que  la  premiere  est  acquise  k  Tesclave 
de  plein  droit  apr^s  raceeptaiion  d'h^r^dite,  tandis  que  la  seconde 
ne  Jui  est  acquise  que  lorsque  Th^ritier  Ta  aiTranchi  (p.  162). 

Pure  inutiliter  testamento  datur.  Une  disposition  est  pure  et 
"Simplequand  on  n'y  met  Hucune  condition,  aacune 'modification. 
On  ne  pouvait  affrancfair  purement  et  simplement  Tesclave  d*au- 
4rui ,  mais  on  le  pouvait  par  fideicommis  (3);  la  tutelle  devait 
saivre  la  m^me  r^gie,  puisqu^elle  ne  pouvait  exister  sans  la  liberty. 
Ainsi,  cette  disposition  :  a  Je  vous  prie,  moh  heritier,  d*affranchir^ 
Tesclave  de  mon'voisin  et  je  le  donne  pour  tuteur  k  mon  flls)? ,  ^iait 
valable;  tandis  que  c^lle-ci :  a  Que  Stichus,  Tesclaire  demon  voi- 
5in,  soft  tutem*  de  mon  fils -» ,devHlt6tre  nuUe. N6anmoins  les pru- 
flents,  V^cartant  du  droit  rigourcux,  d^cidfereni,  toujours  enfaveur 
•de  la  liberty  et  des  pupilles,  que,  m^me  dans  ce  dernier  cas,le 
lestateur  serait  cens6  avoir  voulu  donner  la  liberty  fideicommis^ 
saire, 

ffOD 

licr,  en  cons^qi 


(l)*D.  26. .2,  32.  %%.  f.  Paal,  —  (2)  C.  7.  4.  9.  —  (3)  Iwt.  2.  24.  5.  —  (4)  »•  26.  2. 
10.  §  4.  f.  Ulp.  —  C.  7.  4.  9. 
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Ces  mots  des  Institats ,  pure  inulUUer  datur^  doivent  done  6tre 
pris  en  ce  sens,  que  la  nomination  est  inutile  comme  pure  et 
simple  y  ce  qui  n^emp^che  pas  qu*elle  ne  soit  valable  comme  fid^i- 
commissaire.  Quant  k  cette  disposition  :  a  Que  Sticbus,  TescIaTe 
de  mon  voisin,  soit  tuteur  quand  il  sera  libre,  i>  elle  n*avait  rien 
de  contraire  an  droit ,  parce  que  la  nomination  £tait  faite  pour  one 
£poque  oil  Fesclave  serait  capable. 

IntUUUer  eo  modo,  Parce  que  celui  qui  dit :  Je  donne  a  mon  fils 
pour  tuteur  mon  esclave  Eros  quand  il  sera  libre ,  n  a  evidemment 
pas  Fintention  d'affrancbir  cet  esclave. 

II.  Fariosiis,  Tel  minor  vigintiqiiiii-  K.  Le  foa  on  le  minenr  de  vingt-cinq 
que  aonis  tntor  testamento  datns,  tntor  ans,  nomme  totenrpar  testament ,  pren- 
tonc  erit,  cnm  compos  mentis ,  ant  ma-  dra  la  tntelle  qoand  il  sera  sain  d* esprit 
jor  vigintiqninqne  annis  factns  fnerit.  on  majenr  de  vingt-cinq  ans. 

Un  fou  pouvait  ^tre  tuteur.  Quelques  auteurs  pensaient  que  sa 
nomination  6tait  nuUe ;  mais  la  plupart  voulaient  qu*elle  fut  ton- 
jours  consid^r^e  comme  faite  sous  cette  condition  tacite,  cum 
suce  mentis  esse  caperit  (1).  Cest  cette  opinion  qn  eiposent  les 
Institnts,  et  qui  s' applique  d'une  mani^re  analogue  au  mineur  de 
vingt-cinq  ans.  II  est  presque  inutile  de  dire  que,  si  le  pupille, 
ayant  par  exemple  donze  ans ,  le  citoyen  dteign^  pour  tuteur  n'en 
a  que  vingt,  comme  Fun  arrivera  a  sa  puberty  avant  que  Fautre 
parvieone  a  vingt-cinq  ans,  la  nomination  est  enti^rement  inutile. 

11  faut  ajonter,  pour  terminer  Fexamen  de  ceux  qui  ponvaient 
6tre  nomm^s  tuteurs ,  que  les  militaires  en  ^taient  incapables  (2). 
On  ne  pouvait  non  plus  nommer  une  personne  incertaine,  comme  : 
tt  le  premier  qui  rencontrera  mon  convoi  fun^bre ,  v  parce  que  la 
tutelle  ne  doit  ^tre  donn^e  que  par  la  confiance  (3). 

III.  Ad  certnm  tempns,  sen  excerto  3.  On  pent,  et  cela  ne  £ut  aacon 
tempore,  vel  snb  conditione ,  vel  ante  donte,  nommer  le  tntenr  Jnsqn'k  nn 
heredis  insHtutionem  posse  dari  tnto-  certain  temps  ,  on  k  partir  a  on  certain 
rem,  noa  dnbitatnr.  temps,  on  sous  condition,  mtoe  avant 

FinsUtuHon  d'hSriHer, 

m 

Le  tuteur  pouvait  6tre  nomm6  purement  et  simplement  (pure)  : 
aque  Tltius  soit  tuteurn ;  — jusqu*a  un  certain  temps  (ad  certum 
tenipus,  ad  diem) :  aquMl  soit  tuteur  pendant  quatre  ansv ; — k  par- 
tir aun  certain  temps  (ex  certo  tempore,  a  die) :  a  qu  il  prenne  la 
tutelle  quatre  ans  apr^s  ma  mortn  ;  — sous  condition  (sub  condi^ 
tione) :  aqu*il  soit  tuteur  sMl  gagne  le  proems  qu'il  soutient  dans  ce 
moment.))  Ce  n'est  pas  sans  motif  qu'on  s'expliqne  formellement  sur 
la  validity  de  pareilles  nominations,  car  nous  verrons  que  le  testa- 
teur  n'avait  pas  la  mSrae  latitude  pour   toutes  les  dispositions 


(1)  D.  26.  1.  11.  f.  Paul.  — 26.  2.  10.  §  3.  f.  Ulp.  —  (2)  C.  5.  34.  4.  —  Init  I.  25.  14. 
—  (3)  lb.  2.  20.  27.  3  1-        V  ; 
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testamentaires  y  et  quMl  ne  poavait  nommer  un  hiritier  ni  pour  un 
temps,  ni  h  partir  d'un  certain  temps  (1). 

Ante  heredis  institutioneni,  L'iostitution  d'h^ritier  kihii  la  de- 
signation des  personnes  que  le  testatear  choisissait  poor  biritiers. 
Le  testament  n'existait  que  par  cette  institution  et  devait  commen- 
cer  par  elle;  si  bien  que  jadis  les  legs,  les  fid^icommis,  les  affran- 
chissements  inscrits  avant  i'institution  d*berjtier  ^taient  nuls.  Des 
jurisconsoltes  etendaient  m6me  cette  rigueur  k  la  nomination  d*un 
tnfeor;  mais  Labton ,  Proculus  et  leyrs  disciples  itaient  d'un  avis 
contraire  relativement  au  tateur  (2).  Du  reste,  Justinien  abolit 
cette  subtilite  non*seuIement  pour  la  tatelle ,  mais  poor  toutes  les 
autres  dispositions. 

IV.  Gerte  aotem  rei  vel  caasse  tafor  4.  Mais  on  tateur  nepeat  6tre  nomm^ 
dari  non  potest ,  quia  personee  ,  non  pour  un  bien  on  pour  nne  affaire  sp^ 
aosffi  ¥el  rei  datnr.  ciale,  parce  que  c'est  k  la  personne  qn'il 

est  donn^,  etnon  ^Failfoire  ni  k  lacbote. 

Nous  perrons  plus  loin  comment  il  faut  entendre  cette  maxime, 
ue  le  tuteor  est  donn6  k  la  personne  et  non  k  la  chose.  II  sufBt  ici 
e  dire  que  la  tutelle  ayant  pour  but  general  de  d^fendre  le  pupille 
dans  tons  ses  interSts,  dans  sa  personne,  dans  ses  biens,  dans  ses 
affaires ,  on  ne  pouvaiit  en  faire  un  mandat  special  pour  un  objet 
determine.  Une  pareille  nomination  eut  kik  nulle  en  entier  (3).  II 
eiistait  jadis  quelques  exceptions  k  cette  r^gle ,  dans  certains  cas 
oil,  tandis  qn*il  y  avait  d^jk  un  tuteur,  on  en  nommait  un  autre 
pour  une  aflaire  particuli^re ;  mais  ces  exceptions  ne  sont  plus 
admises  sous  Justinien  (4).  — Du  reste,  rien  n^empdcbait  de  nom- 
mer au  mtoe  pupille  plusieurs  tuteurs  :  nous  dirons  bientot  com* 
ment  ils  devaient  se  diviser  Tadministration.  Rien  n'emp6cbait 
aossi,  lorsqae  les  biens  ^taient  situ^s  dans  des  provinces  difKrentes 
et  eioignees ,  de  partager  la  gestion  de  ces  biens  entre  des  tuteurs 
difi%rents. 


I 


res  _ 

dedisse  videtnr,  quia  filii  vel  filiae  appel-   avoir  donnas  k  celles  on  k  ceux  qui 

latione  et  postumus  vel  postuma  conti-  posthumes,  parce  que  ces  demiers  sont 
netnr.  Qood  si  nepotes  sint,  an  appella-  compris  dans  I'expression  de  fiiles  on  de 
fione  filiorum  et  ipsis  tutores  dati  sint?  61s.  Mais  s'il  s'agit  de  petits-fils,  faut-il 
Dicendum  est,  nt  ipsis  quoque  dati  vi-  dtendre  &  eux  la  nomination  de  tuteur 
deaotor,  si  modo  liberos  dixerit.  Cste-  faite  pour  les  fils  ?  Oui ,  si  le  d^funt  s'est 
rum  si  filios,  non  continebuntur ;  aliter  servi  du  mot  d* enfants ;  non^  s'il  a  em- 
enim  filii,  aliter  nepotes  appellantur.  ploy^  celui  dejlls,  Garil  y  a  une  diffig- 
Plane  si  postumisdederitftam  filii  pos-  rence  entre  les  expressions  de  fils  et 
tnml,  qnam  cieteriliberi  continebuntur.    d'enfants.  Mais  si  le  tuteur  £tait  donnd 

aux  posthumes,  cette  expression  com- 
prendrait  les  fils  et  tons  les  autres  en* 
rants  posthumes. 


(I)  In»i  2.  U.  9.  —  (2)  Galas.  2.  ^^  229  et  »niv  —  (3)  D.  26.  2.  13.  f.  Pomp.  —  (4)  G«!n«. 
1.  176.  et  mW.  _  Ulp.  Beg.  11.  §§  20  et  luiv.  —  Inst.  1.  21.  3. 
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TFTULUS  XV.  TBTRE  XV. 

OB  LBGITIMA  AGNATORUM  TUTELA.  DE  LA  TUTELLE    LI^GITUR  DE3   AGNATS. 

Qoibi»  aatem  testemsnto  tator  datot.  A  d^faut  de  tuteur  dono^  par  tcs4a^ 

non  sit,  his  ck  lege  Ouodecim-Tabala-  meot,  la  tutelle  est  defi^r^e,  d'apr^s  la 

rom  agnati  sunt  tutores,  qui  vocantur  loi  des  Doaze-tables,  aux  agnats,  qui 

legitimi.  se  nomment  tutenra  legitimes. 

Nous  passoDs  ici  aax  toteurs  l^itimes.  Ce  sont,  dit  Ulpien, 
en  g^niral  ceux  qui  sont  noqun^  par  une  lot ,  mais  sartout  ceux 
qui  nienneat  de  la.loi  des  Donze^Tables,  soit  expressiment/soit 
par  consequence  :  a  Legitimi  iutores  suni  qui  ex  lege  aUqua  de&-* 
cendunt;  per  eminentiam  autem  legitimi  dicmUur,  qui  ex  lege 
Duodecim-Tabularum  introducuntur,  sen propalam,  quales  sunt 
agnati,  seuper  consequentiam ,  quales  sunt  patroni  ^^  (1).  Ces 
tnleors  ne  sont  donnes  par  personne  ;  ils  recoivent  la  tutelle  de  la 
lei  m^nie  :  «  Legitimes  tutores  nemo  dat,  sed  lex  DuodecimrTa" 
hularum  fecit  tutores  n  (2).  Quant  aux  expressions  propres  de  la 
loi  des  Douze-Tables  sur  cette  mati^re ,  elies  ne  nous  soot  point 
connues;  mais  nous  savons  qu6  cette  loi,  rangeant  la  tutelle  parznl 
les  droits  de  famille  et  ^tablissant  une  analogic  entre  elle  et  Th^- 
redite,  la  difi^rait  seulement  aiit  agnats.  Pour  les  agnats,  la  tu- 
telle n' est  pas  seulement  une  mesure  dans  Fintiret  de  Tincapable, 
mais  c^est  un  droit;  car  il  s'agit  de  leur  agnation,  de  rassociation 
de  famille  dont  ils  sont  membres ,  du  patrimoine  de  cette  associa- 
tion. Cest  k  ce  sujet  que  Gains  et,  apr^s  lui,  les  lustituts  traifent 
de  FagnatioB ,  sur  laquelle  nous  avons  deja  donn^  quelques  idees, 
p.  181,  et  Generalisation  du  droit  rom.,  p.  24« 

1,  Sunt  autem  agnati,  cognatij9«rrt-        1.  Sont  agnats,  les  cognats  nnis  par 

rt^  i«xitf  cognalioneai  conjancti,  quasi  le  sexe  masculin,  les  cognais  par  leur 

a  patre  cognati :  veluti  frater  ex  eodem  p^re ;  par  exemple  :  le  frto  issa  da 

patre  natus ,  fratris  filius ,  neposve  ex  mdme  p^re,  son  nls ,  Fenfant  de  ce  fils ; 

eo ;  item  patruus,  et  patrol  filius ,  ne-  de  m^me  Toncle  patemel ,  son  fils  oa 

posve  ex  eo.  At  qui  per  femini  sexus  Teufant  de  ce  fils.  Quant  aux  cognats 

personas    cognatione    junguntur    non  unis  par  le  sexe  fdminin,  ils  ne  sont 

sunt  agnati,  sed  alias  naturali  jure  co-  point  agnats,   mais  seulement  cognata 

^ati  :  itaque  amits  tue  filius  non  est  par  le  droit  natnreL  Ainsi,  le  fils  a  une 

tibi  agoattts ,  sed  cognatus ;  et  invicem  tantc  patcmelle  n  est  point  ton  agnat, 

tu  illi  eodem  jure  conjuogeris  :  quia  qui  mais  ton  cognat ;  et  r&iproquement  la 

nascuntur,  patris,  non  matris  familiam  ne  lui  es  uni  qn  &  ce  titre  :  jparce  que  les 

sequnntor.  enfants  suivent  la  famille  du  p^re  et  non 

celle  de  la  mire. 

Nous  sairons  que  le  mot  de  cognat  est  une  expression  g^n^rale 
qui  s'applique  &  tous  les  parents.  Les  agnats  ne  forment  qu^une 
classe  particuliere  de  cognats ,  ce  sont  ceux  qui  sont  membres  d'une 
m^me  famille  (ejusdemfamilice,  ex  eademfamilia)  (3) ,  en  com- 
prenant  dans  le  mot  famille ,  non  pas  une  seule  maison  comman- 

(1)  Ulp.  Re^  ri.  §  3.  — .  (2)  D.  26.  4.  5.  f  Ulp.  —  (3)  UIp  Rug.  It.  §  4.  ^  D.  38.  10. 
la  §  2.  f.  Paul  r-        V  /      r     ~9  o 
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Be  par  on  seal  chef,  mais  tontes  lies  maisons  qai ,  dans  leur  ori- 
gine.,  reanies  en  une  seule ,  se  divisent  successivement  k  la  mort 
de  chaqae  chef.  Le  droit  civil ,  pris  dans  toute  sa  rigaeur,  ne  con^ 
sacre  pas  d^autre  lien  de  parente  qne  celui  des  agnats ,  et'  c^est  k 
enx  seals  qa*il  accorde  les  droits  die  families  tels  que  cenx  de  tn<- 
telle  et  d'h^r^dit^.  Par  opposition  aux  agnats ,  et  dans  an  sens  res- 
treint»  on  nomine  simplement  cognate  les  parents qoine-sontonis 
qne  par  on  lien  naturel  (p.  23  et  181  ). 

Per-  vnHis  stanis.  Les  agnats  sont*  done  les  cognats  membres 
d*nne  mftme  famille.  Mais  qaels  sont  ceax  qui  se»trouvent  membres 
d*one  mtoefanrille?  Nous  1)8  savons  -.lies  parents  parlesexe  mas* 
culin  issos  de  justes  noces  oa  legitiMs,  et  leseniknts  adbptifs. 
Quant  aux  parents  da  cot^:  des  femxnes ,  comme  ils  n'entrent  pas 
dans  la  famille  de  leur  rn^re,  ils  ne  sont  que.cogaals  aveo  les- pa- 
rents de  cette  dernidre  :  e'est  ce  qoe  les  Instituts  disent  ici.  Mais, 
da  reste ,  il  peatarriver  qu'un  parent  par  les  hommcs  ne  soit  pas 
agnal^  s'll  a  ete  renvoy&ae  la  famille  ^  ou ,  en  sens  inverse ,  qu'un 
parenti  pan  les  fismmes ,  an  stranger  m/ftme,.  soient  agnals  s'ils  ont 
^te  introduits  dans  la  famiUe  par  Tadoption ;  il  faut  done  bien  se 
garder  de  croire,  comme  on  pourrait  le  faire  k  la  lecture  du  texte, 
que  Fagnation  soit  essentiellement  attach^e  a  la  qualite  de  parent 
par  le  sexe  masculln  ;  elle  est  attachde  k  TexJstence  dans  la  m^me 
famille.  Le  texte  ici  n*exprime  point  le  caract^re  de  Tagnation , 
mais  il  indlq^ue  qaels  sont  ordinairement  les  agnats  et  les  cognats. 

n.  Qiiod  aoliem  lex  ab  intesttito  vocat  %i  Ges  mote :  qqe-  la  lol  appelle  les 
ad  tnUUia  agoatoftf  ooa  haoii  habet  si—  agaats  k  la*  tatelie ,  ab  mtestat,  ne  si* 
gnificatiimem ,  si  omniiio  non  fecerit  gnifient  point  cpi'ella  lea  ag^elle  lors- 
testamentomisqaipoferat  tntoresdare;  que  celai  qui  pouvait  nommer  les  tu- 
sed  si ,  qnanfnm  ad  tutelam  pertinet ,  tears  est  mort  sans  testament  aucun , 
Intestatns  decesserit :  quod  tunc  ifao>-  mais  lorsqu'il  est  mort  intestat  par  rap-> 
one  acddeca  ibtelligitiir ,  com  i»,  qpi:  port  kla  tntelle  :  ce  qtii  est  oens^  avoir 
datos  est  tator*^  vivo  testatore  diecea-  lieu  aussi  auaad  Le  tuteuc  nonun^  di* 
sent  c^de  avant  le  testateuc 

Oo  exanMne  ici  quand  la  tutellle  legitime  doit  avofr  lieu.  Ce  qai 
arrife  :  1**  qoand  le  p^re  de  fam-ille  est  mort  sans  tester,  qu  du 
moinssans  nommer  de  tuteur  dans  son  testament;  il  est  alors  in- 
testatd'ane  mani^re  absolue,  ou  du  moins  intestat  par  rapport  k 
la  tntelle;  2°  quand  le  tuteur  nomro6  meurt  avant  le  testateur; 
celoi-ci  decide  intestai  par  rapport  k  la  tutelle,  puisque  la  no- 
minatioB  qa'il  avait  £a.ite  s- etait  ^vanouie  avant  son  decto ;  3°  quand 
ie  tateur  testamentaire ,  ayant  ger^  qaelque  temps,  meart  ou  perd 
ses  dvotts  de  eitoyen  avant  qne  le  pupille  ait  afteint  la  puberty ;  on 
revient  alors  aux  agnats  pour  tout  le  restani  de  la  tutelle  (1); 
4"*  quand  le  testateur  n'a  def^re  la  tutclle  que  pour  un  certain 
temps  oujasqu'kune  certaine  cooditioiL ::  ee  temps  arrive  ^  oocette 


(I)  D-  26.  2.  U.  |§  3  et  4.  f.  Ulp.  —  D.  26.  4.  6.  f.  Paul 
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condition  accomplie,.oh  doit  revenir  ^galement  a  la  tutelle  legi- 
time. —  Dans  ces  deux  derniers  cas ,  le  pi^re  de  famille  a  test6  pour 
une  partie  de  la  tutelle,  et  on  le  consid^re  en  quelque  sorte  comme 
intestat  pour  tout  le  restant.  C'est  ici  une  difference  remarquable 
avec  rii^redite.  Nous  verrons  qu'il  n'^tait  jamais  permis  k  un  ci- 
toyen  de  mourir  partie  testat,  partie  intestat,  par  rapport  k  sa  suc- 
cession ;.nul  partage,  soit  dans  la  quotit^  de  Th^redit^,  soit  dans 
le  temps ,  n'^tait  admis  entre  les  h^ritiers  testamentaires  et  les  he- 
ritiers  legitimes  (I).  Ce  principe  n'avait  pas  ete  transports  dans  les 
tutelles  quant  au  ^ernps ,  parce  quMl  n'Stait  pas  contraire  &  leur 
nature  d'etre  gSrSes  pendant  un  temps  par  une  personne,  pendant 
un  autre  temps  par  une  autre  personne. 

III.  Sed  agnationis  quidem  jos  om-       8.  Les  droiU  d' agnation  s'^teignent, 

nibas  modis  capitis  deminntione  pie-  en  r^le  g^n^rale,  par  tonte  diminn- 

rumqne  perimitur  :  nam  agnatio  juris  tion  de  tSte ;  car  Fagnation  est  an  lien 

civilh  nomen  est ;  cognationis  vero  jus  da  droit  civil  :  mais  les  droits  de  co- 

non  omnibus  modis  commutatur ,  quia  gnation  ne  s'^teignent  pas  dans  tous  ces 

civilis  ratio  civilia  quidem  jura  cor-  cas,  parce  que  la  loi  civile  pent  bien 

rumpere  potest ,   natoralia  vero   non  d^truire  les  droits  civils,  mais  pas  ^ga- 

ntique.  lement  les  droits  natorels. 

L' agnation  est.un  effet  purement  civil ,  attache  a  Teiistence  dans 
la  m^me  famille.  Elle  doit  par  consequent  disparaitre,  et  avec  elle 
tous  les  droits  qu'elle  donnait,  lorsque  cette  existence  dans  la 
mSme  famille  cesse  pour  auelque  cause  que  ce  soit.  La  cognation 
proprement  dite,  c*est-k-aire  la  parente  naturelle,  est  le  resultat 
aun  fait,  la  naissance  d'une  soucbe  commune.  Ce  fait  est  indes- 
tructible ,  et  par  consequent  la  cognation  aussi.  Rien  au  monde  ne 
pourra  faire  qiie  celui  qui  est  ne  du  mSme  pSre  que  moi  cesse  d*etre 
ne  de  ce  fbre ,  et ,  par  suite ,  cesse  d'etre  mon  frere.  Mais  les  droits 
civils  accordea  k  la  cognation  peuvent  etre  retires  par  la  loi,  parce 
qu  ils  ont  ete  donhes  par  elle.  Ainsi,  en  resume,  le.  lien  d' agna- 
tion et  tous  ses  droits  peuvent  6tre  detruits ;  le  lien  de  cognation 
ne  peut  jamais  Tetre,  mais  les  droits  de  cognation  peuvent  Tetre. 
Comme  la  perte  de  Tagnation  entraine  la  perte  de  la  tutelle,  c^est 
ici ,  jpresque  par  accessoire ,  que  Gains ,  Ulpien  et  les  Instituts 
examinent  les  diminutions  de  i^ie. 

TITULUS  XVI.  TITRE  XVL 

OJS  CAPITIS  DEHINUTIONB.  DS  LA  DIMINUTION  DE  T^IE. 

Est  autem  capitis  deminutio  ,  prions  La  diminution  de  tdte  est  le  change- 

status  mutatio.  Eaque  tribus  moais  ac-  ment  d*un  premier  etat.  Elle  a  lieu  de 

cidit.  Nam  aut  maxima  est  capitis  de-  trois  mani^res  :  car  elle  est,  ou  grande, 

minutio,  aut  minor,  quam  quidam  me-  ou    moindre ,     quelques  -  nns    disent 

diam  vocant,  aut  minima.  niojenne ,  ou  petite. 

L'etat  de  citoyen  romain ,  comme  nous  Favons  d&jk  vu  dans  no- 


(1)  Inst.  2.  U.  9. 
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ire  Generalisation  du  droit  romain  (p.  9),  se  composait  essen*- 
tiellemeDt  de  trois  il^ments  coostitutifs,  sans  lesquels  il  n'existait 
jamais  :  la  liberie,  la  citi,  la  famille  :  a  Tria  sunt  quae  habemus  : 
Ubertatemj  civitatem^famUiamyi  (1).  Point  de  citoyen  saos  la  li- 
berty ,  la  cit£  y  ei  une  famille  dans  laquelle  il  6tait  on  chef  ou  de- 
pendant. Quant  aux  qualit^s  particuli^res  de  s^nateur,  patricien , 
chevalier,  consul,  etc.,  elles  n'^taient  qu'accessoires,  pouvant  se 
troover  chez  Tun,  ne  pas  se  trouver  chez  Tautre,  et  n*entrant 
nnUement  dans  la  constitution  de  F^tat  de  citoyen  romain.  Les 
trois  elements  qui  composaient  cet  ^tat  n'avaient  pas  tous  la  m^me 
importance ,  et  ne  se  modifiaient  pas  de  la  m6me  mani^re.  Comme , 
de  sa  nature ,  la  classe  des  hommes  libres  ^tait  une ,  quant  k  la  li- 
berty, abstraction  faite  des  autres  droits,  il  n*y  avait  point  de  mi- 
lieu entre  y  rester  ou  en  sortir,  garder  ou  perdre  la  liberty  :  ausA 
ne  dit-on  pas  libertas  mutatur,  mais  libertas  amittitur  (2).  Cetfe 
perte  totale  d'un  des  ^l^ments  conslitutifs  de  Fitat  de  citoyen  re- 
main entrainait  la  perte  de  F^tat  lui-m6me  et  des  deux  auires  ali- 
ments qui  le  composaient :  c'itait  ce  qu'on  nommait  maxima  ca- 
pitis deminutio. —  Dem^me,  comme  il  n*y  avait  quune  seule 
c\ik  romaine,  point  de  milieu  entre  y  rester  ou^  en  sortir,  garder 
ou  perdre  la  citi  :  on  ne  dit  pas  civitas  mutatur^  mais  civitas 
amittitur  (3).  Cette  perte  totale  d'un  des  Aliments  constitutifs  de 
r^tat  de  citoyen  romain  entrainait  aussi  la  perte  de  Titat  lui- 
m£me ,  mais  non  celle  des  deux  autres  Aliments ;  car  ici  la  per- 
sonne ,  en  perdant  Fetat  de  citoyen  romain ,  perdait  bien  la  famille, 
mais  conservait  la  liberty  :  c'est  la  media  capitis  deminutio.  — 
Enfin,  comme  dans  la  ciik  romaine  il  y  avait  plusieurs  families, 
fant  que  Fon  conservait  la  liberty  et  la  citi ,  on  ne  sortait  d'une  de 
ces  families  que  pour  entrer  dans  une  autre,  dans  laquelle  on  6tait 
ou  chef  on  dependant;  il  n'y  avait  jamais  perte  absolue,  maisseule- 
ment  cbangement  (familia  tantum  mutatur )  (4).  L'itat  de  citoyen 
romain  n'itait  pas  ditruit  (salvo  statu)  (5) ,  mais  la  position  de 
Fhomme  seulement  itait  modifiie  (status  duntaxat  hominis  mu- 
tatur) (6)  :  c'itait  ce  qu*on  nommait  minima  capitis  deminutio. 
—  Autrefois  celui  qui  avait  perdu  la  liberty  oula  citi  cessait  d'etre 
inscrit  sur  le  cens  des  citoyens;  celui  qui  avait  change  de  famille 
continuait  toujours  h  y  Stre  inscrit ,  mais  k  une  autre  place,  comme 
appartenant ,  non  plus  k  telle  famille ,  mais  k  telle  autre.  —  D'oti 
vient  qu'on  avait  donni  k  la  perte  de  la  liberty ,  de  la  cM ,  ainsi 
qu'au  cbangement  de  famille ,  le  nom  de  capitis  deminutib^  qui, 
littiralement  traduit,  signifie  diminution  de  t^te?  Hotoman  a  donnd 
sor  cette  expression  une  explication  inginieuse ,  qui  a  kik  cit6e  par 
I/inoius,  commentie  par  Heineccius,  et  depuis  giniralement  ri- 
petSe  :  c'est  que,  dans  tous  ces  cas ,  sur  les  tables  du  cens ,  il  y  a 


(I)  D.  4.  5.  Jll.  f.  Paul.  —  (2)  Ulp.  Reg.  11.  §  11.  —  (3)  Inrt.  b.  t.  §  2.  —  (4)  D.  4.  5» 
1 1,  t  Paul.  —  (5)  D.  38.  17.  I.  §  8.  f.  Ulp.  —  (6)  Ulp.  Beg.  11.  §  13.  —Inst  h.  t  §  3. 
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diminDtion  d^une  t6te  dans  la  classe  des  hommes  libres ,  dans  la 
citi  ou  dans  la  famille ;  de  sorte  que «  dans  le  sens  primitif ,  le 
mot  diminution  devait  s'appliqaer  k  la  classe  qui  perdait  on  de 
ses  membres  et  non  an  memDre  lai^mtoie;  ce  n'est  que  par  rnie 
transposition  dMd^e  qa*on  Fa  fait  tomber  snr  ce  dernier,  et  qn^on 
a  dit  capite  deminutus. 

I.  Hazima  capitis  deminutio  est,  cam  1.  II  jf  a  grande  diminntioii  de  i&iB 
aliquis  simol  et  civitatem  et  libertatem  lonqn  on  perd  k  la  fois  la  cit^  avec  la 
anuttit;  quod  accidit  his  qoiservi  pcenie  liberty ;  ce  qai  arrive  k  celoi  qn'tme 
efficianfar  atrocitate  sententie ;  vel  li-  condaninatioti  terrible  rend  esclave  de 
bertis ,  at  ingratis  erga  patronos  con-  la  peine ;  k  rafifrancfai  condamnd  conime 
demnatis;  vel  his  qui  se  ad  pretiam  ingrat  envers  son  patron;  k  celoi  qui 
participandnm  venondari  passi  sunt.  s'est  laiss^  vendre  poor  prendre  part 

an  prix. 

Celai  qui  perd  la  liberty  perd  k  la  fois  laciti  et  la  famille.  Quant 
aux  ^vinements  qui  entrainent  cette  grande  diminij^ion  de  t^ , 
nous  les.avotts  innm^ris  d^j^  (p.  152).  Cest  ici  le  cas  de  nous  les 
rappeler.  Les  senls  qui  existassent  encore  k  F^poqne  des  Instituts 
sont  ceux  que  cite  notre  texte  :•  l""  une  condamnation.  En  effet,  Jes 
condamn^s  an  demier  supplice ,  par  example  k  6tre  dteorte  par 
les  b6tes  fi&roces,  peine  cruelle  qui  existait  encore  sous  Justinien 
(qui  bestiis  suhjicmntur^  ad  bestias  damnati)  (1),  les  condamnfe 
aux  mines  (in  metallum,  in  opus  metaUi  damnati  (2),  devenaient 
esclaves  par  Feffet  seul  de  la  condamnation,  et  sans  attendre  qu  elle 
fut  ex^cut^e  (3).  Mais  ils  n'avaient  d'autre  maitre  queleur  supplice ; 
aussi  les  nommait-on  servi  posnce,  et  si  on  lenr  donnait  qnelque 
chose  par  testament ,  la  disposition  itait  non  avenue ,  puisqu  ils 
n'avaient  point  de  maitre  k  qui  ils  pussent  acqn^rir  (4).  Justinien 
supprima  plus  tard  (an  538)  ce  genre  de  servitude,  dans  la  novelle 
22,  ch.  8. —  2^*  L'ingratitude  de TafTranchi.  Elle  donnait  au  patron 
le  droit  d*attaquer  raffranchi  devant  le  magistrat,  et  d'obtenir  une 
condamnation  qui  le  ferait  rentrer  en  esclavage  (5). —  3*"  La  vente 
qn  un  bomme  libre  et  majeur  de  vingt  ans  faisait  de  sa  personne 
pour  prendre  part  an  prix  (p.  152). 

II.  Minor ,  sive  media  capitis  demi-  %.  11  y  a  moindre  on  moyenne  diml- 
nutio,  est  cum  civitas  quidem  amittitur ,  notion  de  i&ie  lorsqu'on  perd  la  cit^  en 
libertas  vero  retinetur ;  quod  accidit  ei  conservant  la  liberty ;  ce  qui  arrive  k 
cai  aquB  et  igni  interdictum  fuerit ,  vel  eelui  k  qui  Ton  a  interdit  I'eau  et  le  fea , 
ei  qui  in  insnlam  deportatus  est.  on  que  r  on  a  d^portd  dans  une  ile. 

La  moyenne  diminution  de  t^te  fait  perdre  nScessairement  les 


(1)  lost  1.  12.  S  3.  —  D.  48.  19.  11.  §  8.  f  MmA.  et  29.  f.  Gtfot.  —  (2)  D.  48.  19. 

fonctions 

,  quidam  vd  in  opus 
nati,  vel  tn  ludvm,  similiaque  his  genera  fkenarum,  publieorum  servorum  officio  wnnisterioque 
fimgwamr,  otqutetiam,  ut puUici  servi,  anmta  occipiMmi,  .  (Win.  Epist.  10.  40.)  —  (5)  O.  23. 
8.  6.  §  1.  f.  Modeat  —  C  6.  7. 


^^i;  iDBi.  I.  iz.  «^  9.  —  U.  48.  19.  11.  §  8.  f  Mtid.  et  29.  f.  Gtfot.  —  (2)  D.  48.  19 
17.  f.  Marc.  —  (3)  lb.  f.  10.  §  1.  Maoer.  —  lb.  f.  2.  §  1.  iJIp.  —  (4)  lb.  f,  17.  Ifarc  —  Pli» 
nooM  dit  cependant  qn'il  y  en  avail  dans  la  plnpart  des  cit^a .  et  qa'ils  y  rompliaaaient  lea  fonction 
d'esclaves  pablica  :  ■  InpUrisque  civitatihus ,  maxime  Nictmedia  e{  Kicea,  quidam  vel  in  opus  dam 
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droits  de  famille,  puisqae  ces  droits  soat  propres  aux  seids  ci- 
toyens ;  mais  rbomme  reste  libre  et  devient  6tranger  {peregrimts 
fit  (1).  — L*iDterdiction  de  Teau  et  du  feu  i&tait  una  formule  da 
baniiisseiiieat  perp^uel  qu'on  employ  ait  pour  conlraifidre  on 
dt&yen  a  s'expatrier  lui-mdme,  priv^  qa*il  ^ait  de  toules  lea  dioees 
nteessaires  k  la  vie.  Personne,  noas  ditCiciron,  ne  pourra  jamais, 
par  aucno  ordre  du  people ,  perdre  les  droits  de  citi  malgr^  lui  : 
aQuum  hoc  Juris  a  nmjoribus  proditum  $U,  ut  nemo  civis 
ramanus  out  libertatem,  aut  civitatem,  possii  amittere,  nisi 
ipse  aiLCtorf actus  sit;  d  pas  m^me  les  condamn^  :  on  D*y  parvienl 
k  leur  &gard  que  d'une  mani^re  indirecte,  qu'en  leur  interdisaut 
Teau  et  le  feu :  «/d  autem  ut  esset  faciendum j  non  ademptione  ci- 
vitatisj  sedtecti,  et  aquas  et  ignis  intcrdictionefaciehant  »  (2).  Ce 
caract^resacr^  qui  prot^geaitletitredecitoyenromaindisparut,  mais 
la  formule  de  bannissemeot  resta.  —  I^a  deportation  diffi^rait  de 
rmterdiction  de  Feau  et  du  fen ,  en  ce  que  le  condamn^  ^tait  en- 
fermfe  dans  nn  lieu  determine  ,  tine  ile ,  d'oii  il  ne  pouvait  sortir 
sous  peine  de  mort  (3).  Ce  genre  de  peine  remplaca  en  entier  Fin- 
ferdiciion  de  Feau  et  dn  feu,  dont  le  nom  resti^cependant  (4).  II  ne 
fant  pas  confondr^  avec  la  deportation  la  relegation,  qui  etaitanssi 
un  exil  dans  un  lieu  design^*  Elle  en  diif(6rait  en  ce  qo*elIe  pouvait 
etre  perpetuelle  on  temporaire,  mais  surtout  en  ce^ue,  dans  aucun 
cas,  elle  fie  faisait  perdre  les  droits  de  cite  (5). 

111.  Hmima  capitis  demionf io  est ,  8.  II  v  a  petite  dimioution  de  i^ie 
cam  etcivitas  et  liDertas  relinetur,  sed  lorsque  la  cit6  et  la  liberty  sont  con- 
tlaXm  hotmms  eammuttUur;  qaod  acci-  servies,  mais  que  I'^tat  de  lapersonne 
du  his  qui ,  cam  sui  jaris  fneruat ,  cw-  est  modifie  :  ce  qui  arrive  4  ceux  qui , 
peruntaUenojuristwjecti  esse  ;  velcon-  apr^s  avoir  ^t^  maitres  d'eux-mdmes , 
tra  si  filiosfamilias  a  patre  emancipatus  sont  passes  au  pouvoir  d'autrui.  £n 
foerit,  est  capite  deminutus.  sens  inverse ,  lorsqu'un  fils  est  ^man- 

cip^  par  son  p^re ,  il  essuie  la  diminu- 
tion de  tdte. 

Status  hominis  conmmtatur,  L'etat  de  citoyen  romain  n'est  nul- 
lement  detruit,  comme  nous  Favons  explique  dej&,  par  le  cliange- 
ment  de  famille;  aussi ,  Fon  ne  dit  pas  ici  status  amittitur;  bien 
loin  de  Ik,  Ulpien  dit,  en  propres  termes,  que  la  petite  diminutioa 
de  Ute  a  lieu  salvo  statu  (6) ;  mais  si  Fetat  de  citoyen  remain  n'est 
pas  detruit,  la  position  de  la  personne,  qaant  k  la  famille,  est  mo- 
difiee,  et  c*est  ce  qae  signifient  ici  les  expressions  de  notre  texte. 
Codperunt  alieno  juri  subjecti  esse.  Ce  passage  ne  fait  autre 
chose  que  crter  comme  exemple  Fadroge  et  Femancipe.  Gar  dons- 
lions  bien  de  Fentendre  comme  enoncant  le  principe  que,  pour  qn*il 
ait  petite  diminution  de  tete,  il  faut  que  la  personne  ait  passe  de 

*6tatde  chef  de  famille  k  celui  de  fils,  on  reciproquement  de  Fetat 


I 


(l)inp.  Reg.  10.  ^  3.  —  (2)  Cic.  Pro  dotno.  c.29  et  30.  —  (3)  D.  48.    19.  4.  f.  Marci.  — 
W  D.  US.  19.  2.  § i.  —  (5)  I).  48.  22.  7.  UJp.  —  (6)  D.  38.  17.  1   §  8.  f.  Wp. 
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de  fils  k  celui  de  chef.  Outre  que  celte  traduction  serait  vicieuse, 
elle  exprimerait  une  erreur  de  droit.  II  y  a  petite  dimiDution  de 
t6te  toutes  les  fois  quMl  y  a  changement  de  famille  (cumfamiliam 
mutaverint)  (1).  U  peut  arriverque,  dans  ce  changement,  celui  qui 
itait  fils  devienne  chef,  ou  r^ciproquemeot ;  mais  il  pent  arriver 
aussi  que  cela  n'ait  point  lieu  :  ainsi  le  fils  donn6  en  adoption  par 
son  pire  entredans  la  nouvelle  famille  avec  la  quality  de  fils  qu'il 
avait  dans  Tancienne.  —  Jadis  la  femme  qui  passait  in  manu  virij 
rhomme  libre  qui  £tait  donni  in  mancipto ,  essuyaient  aussi  la 
petite  diminution  de  t6te  (2). 

IV.  Servos  aatem  manamissus  ca-       4.  Lorsqa'un  escUve  «8t  aftranchi,  ii 

Kite  non  mUiaitiir,  qoia  nnllam  caput   n'y  a  pas  diminution  de  t6te,   puisquil 
abnit.  n'avait  pas  de  t£te. 

Paul  dit  en  d^jBiuti^s  termes  :  a  Servile  caput  nullum  jus  hahet, 
ideo  nee  minui potest »  (3).  L'esclave  n'avait  aucun  des  droits  qui 
composaientr^tat  de  citoyen  romain,  ni  liberty,  ni  eit6,  ni  famille; 
c'est  en  ce  sens  uu  on  dit  nullum  caput  habuit.  Quand  il  iia\i 
affranchi ,  ni  la  ciasse  des  bommes  libres,  ni  la  cit6,  ni  aucnne 
famille,  ne  perdaient  un  de  leurs  membres  :  il  n'y  avait  done  pas 
de  diminution  de  t^te. 

IT.    Qaibns  antem   dignitas   magis       6.  II  n'y  a  pas  de  dimination  de  t6te 

quam  status  permutatur ,   capif e  non  pour  ceox  dont  la  dignity  change  pia- 

minuuntur ;  et  ideo  a  senatu  motos  ca-  tdt  que  Fdfat,  ni  par  consequent  pour 

pite  non  minui  constat  le  sdnateur  qui  est  exdu  dn  s^nat. 

Nous  savon^  que  les  diverses  dignitas  n'entraientnuUement  dans 
la  composition  de  Tetat  de  citoyen  romain,  qui  existait  sans  elles; 
Tacquisition  ou  la  perte  de  ces  dignitas  ne  touchait  en  rien  k  cet 
6tat. 

iri.  Quod  autem  dictum  est,  manere  9.  Quand  on  a  dit  que  les  droits  de 

cognationis  jus  et  post  capitis  deminu-  cognation  survivent  mdme  k  la  dimi- 

tionem,  hoc  ita  est,  si  minima  capitis  nution  de  t^te,  on  a  vouln  parler  de  la 

deminutio  interveniat ;  manet  enim  co-  petite ;  alors,  en  efTet,  la  cognation  n'est 

gnatio.  Nam,  si  maxima  capitis  demi-  pas  d^truite.  Mais ,   s'il   intervient   la 

nutio   intercurrat,  jus  quoque  cogna-  grande  diminution  de  tite ,  les  droits  de 

tionis  perit ,  ut  puta  servitute  alicujus  cognation  ^^teignent  aussi.  lis  p^ris- 

cognati ;  et  ne  quidem ,  si-manumissus  sent,  par  exemple ,  pour  le  cognat  r^- 

fnerit,  recipit  cognationem.  Sed  et  si  in  duit  en  servitude ,  et  ne  revivent  aiSme 

insulam  quis  deportatus  sit,   cognatio  point  par  Taflranchissement  La  cogna- 

solvitur.  tion  est  aussi  rompue  par  la  deportation 

dans  une  tie. 

Le  but  qui  a  fait  examiner  ici  les  diminutions  de  t6te  est,  comme 
nous  Tavons  dit,  de  connaitre  leur  influence  sur  Fagnation,  et,  par 
accessoire,  sur  la  cognation,  cette  influence  peut  se  r^sumer  ainsi : 
le  lien  m^me  de  Tagnation  et  les  droits  qu'elJe  donne  sont  ditraits 
par  toute  diminution  de  t^te;  le  lien  naturel  de  la  cognation  n'est 


(1)  D.  4.  5.  3.  f.  Paul  —  (2)  Calm.  1.  §  162.  —  (3)  D.  ♦.  5.  3.  §  1.  f.  Paul 
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rompa  par  aucune  diminution ;  les  droits  civils  qui  y  sont  attaches 
p^rissent  par  la  grande  et  par  la  moyenne,  mais  non  par  la  petite , 
qai  laisse  Fenti^re  jonissance  des  droits  civOs,  et  dont  le  seul  e£fet 
estun  changement  ae  famille,  cbose  indifiKrente  pour  la  cognation. 
— II  est  bon  de  remarquer  que  rbomme  fait  esclave  perd  tous  ses 
agnats,  tons  ses  droits  de  cognation,  et  qu'il  ne  les  recouvre  jamais, 
mtoe  si,  par  la  suite,  il  est  affranchi ;  car,  apris  Taffranchissement 
il  commence  une  nouvelle  personne  et  une  nouvelle  famille,  siparie 
eoti^remeot  de  Tancienne  personne  et  de  Fancienne  famille.  II  en 
est  de  mSme  dans  le  cas  de  deportation,  k  moins  que  le  d^porti  n*ait 
ilirestitue  en  entier(p.  232). 

YII.  Gum  aatem  ad  agnatos  tatela  Y.  Bien  que  la  tufelle  appartienne 
pertineat,  non  simul  ad  omnes  pertinet,  anx  agnats,  elle  n  appartient  pas  k  tons 
sedadeosianinm  qui proximioresgra-  en  mSine  (emps,  mais  seulement  aux 
du  sunt,  vel,  si  plures  ejnsdem  grados  plus  proches  en  degri,  ou  &  tous  ceux 
sunt,  ad  omnes  pertinet,  du  meme  degrS^  s'ils  sont  plusieurs. 

Qui  proximiores  gradu  sunt.' Les  Douze-Tables ,  rangeantla 
tutelle  parmi  les  droits  de  famille ,  etablissant  une  analogic  entre 
elle  et  i'b^r^dite,  Tavaient  defi§ree  aux  agnats  dans  le  m^me  ordre 
que  la  succession,  c'est-[i-dire  en  appelant  d'abord  les  plus  proches. 
De  \k  cette  maxime  du  droit  romain  :  cc  Uhi  einolumentum  succes- 
sioniSj  ibi  et  onus  tutelce  »  (1).  En  effet,  rhefitier  pr^somptif  du 
papille,  qui ,  si  ce  pupille  vient  k  mourir ,  doit  succ^der  k  sa  for- 
tune, est  int^resse  plus  que  tout  autre  k  la  conserver,  k  Tau^menter ; 
d'aillenrs  il  etait  cens6  avoir  le  plus  d' affection,  puisqu'il  ^tait  le 

iiilns  proche  parent  civil.  —  Toutefois  iljne  faut  pas  attacher  k  Fana- 
ogie  qui  eiistait  entre  la  tutelle  et  Fb^r^dit^  une  importance  trop 
rigooreuse.  Ainsi  11  pouvait  arriver  que  le  plus  proche  agnat  fut 
heriiier  pr^somptif  et  ne  fut  point  tuteur ,  par  exemple,  si  c^^tait 
un  impub^re,  un  sourd-muet,  uoe  femme.  En  sens  inverse,  il  pou- 
vait arriver  que  le  plus  proche  agnat  fut  tuteur ,  et  ne  fut  point 
h^ritier  pr^somptif ,  par  exemple,  si  le  p^re ,  dans  son  testament, 
avait  lui-m^me  d^sign^  Fhiritier  de  son  fils  impub^re ,  comme  il 
^n  avait  le  droit,  d'aprfes  ce  que  nous  verrons  (2). 

Ad  omnes  pertinet.  Ainsi ,  il  pouvait  exister^^  la  fois  plusieurs 
tnteurs  legitimes,  aussi  bien  que  plusieurs  tuteurs  testamentaires. 

TITULUS  XVII.  TTTRE  XVII. 

DB  LBGimiA  PATRONORUU  TUTBLA.  DE  LA  TUTELLE  LEGITIME  DES  PATRONS. 

Ex  eadem  lege  Daodecim  Tabularum,  D'apr^s  la  mdme  loi  des  Douze-Table? , 

libertoram  et  libertarum  tntela  ad  pa-  la  tutelle  des  aflrancbis ,  hommes  ou 

tronos  liberosque  eorum  pertinet,  qu8e  femmes ,  appartient  aox  patrons  ou  k 

et  ipsa  legitinaa  tutela   vocatur,   non  leurs  enfants.  On  la  nomme  aussi  tu- 

qnia  nominatim  in  ea  lege  de  hac  tutela  telle  legitime,  non  pas  qu  elle  soit  ^ta« 

(l)IlMl.  1.  17.  —  (2)  D.  26.  4.  1.  §  1  ctsuiv.  f.  Up.  -  f.  8.  P»«K  —  ^  ^^-  Hermog. 
—  Inrt.  2.  16. 
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caveator,  sed  quia  perinde  acoepta  est  bfie  d'me  mani^rs  czpresse  par  la  lei ; 
par  interpcetationein,  ac  si  Terhu  legis  inais  parce  ipi'eUe  est  d^eouUe  de  Fiii- 
mtrodacta  esset.  Eo  eDim  ipso,  quad  fcrpr^tatioa  de  cette  loi,  comme  si  elle 
heredifates  libertorum  libertarmnqae,  avait  iti  introduite  par  le  texte  mSme. 
si  intesiali  decessissent,  jnsserat  lex  ad  En  effet,  de  ce  qiie  la  loi  avait  donn^ 
palramM  liberosve  eamni  perdnere,  Fh^rdditii  des  anraneliis,  hommes  oo 
credideruntTeteresiroluisse  legem  etiam  feminea,  morts  intestats,  aox  palrons  et 
tntelas  ad  eos  pertinere,  cum  et  agnates,  k  leurs  en&nU,  les  anciens  ont  condn 
quos  ad  hereditatem  lex  vocat,  eosdem  qu'elle  vonlait  aussi  leur  donner  la  to* 
et  fntores  esse  jusserit ;  quia  plemmque  telle,  paisque  les  agnats  qn'elle  appelle 
obi  saccessionis  est  emolamentam,  ibi  k  Tb^rediti  sent  anssi  cenx  qa  elle  venl 
et.  tntebe  aaus  esse  debet  Ideo  antem  pour  tntewa,  d*apr^  ce  prioeipe  qoe  Ib 
diximus  plerumque,  quia  si  a  femina  plus  sonvent  \k  oh  est  Tavantage  de  la 
impubes  manumittatur,  ipsa  ad  heredi-  succession,  14  doit  &ire  anssi  la  charge 
tatem  vocatnr,  cum  alius  sit  tator.  delatuteHe.  Nous  discus  leplussowent^ 

parce  que  si  c'est  une  femme  qui  a£- 
firancbit  Tesclave  impub^,  elle  est  ap- 
pelle k  rb^rddit^,  et  cependant  on  aa- 
tre  prend  la  tutelle. 

Ud  esclave  pouvait  etre  aflranchi  impub^re ,  ayant  besoin  d'ua 
tuteur.  Qui  devait  T^tre?  Un  tuteur  testamentaire  ?  mais  il  ne  pou- 
vait y  en  avoir,  puisque  cette  esp^ce  de  tuteur  n*est  donne  que  par 
lechef  defamilleaux  personnes  soumises  a  son  pouvoir;  un  agnat? 
mais  Tafiranchi  commence  en  lui  une  nouvelle  famille  et  n  a  point 
d" agnat.  Les  moeuss  le  ratiachaient  en  quelque  sorte  h  la  maisoa 
de  son  patron  (p.  178);  la  loi  des  Douze-TaBIes  avait  donng 
k  ce  dernier  et  h  ses  enfants  le  droit  de  famille  le  plus  important, 
le  droit  d'h^rMit^  :  Theophile  rapporte  h  ce  sujet  le  sens  de  la  loi 
des  Douze-;Tables ,  quoiqu^il  n'en  donne  pas  les  propres  expres- 
sions; il  6tait  consequent  d'y  joindre  le  droit  de  tutelle;  ce  fut  cg 
que  firent  les  prudents.  Ainsi ,  apr^s  raffranchissement ,  c^est  le 
patron  qui  est  tuteur;  apr^s  la  mort  du  patron,  ce  sont  ses  infants  : 
et  cette  tutelle  est  legitime,  parce  que  d'apr^s  les  termes  dUIpiea 
ue  nous  avons  cit^s ,  on  nommait  ainsi  les  tuteurs  d^rivant  de  la 
01  des  Douze-Tables ,  soit  expressement ,  soit  par  consequence  : 
or  le  patron  et  ses  enfants  sont  dans  ce  dernier  cas. 

TITULUS  XVIIL  TITRE  XVffl. 

DE  LBCITIBTA  PARBNTUX  TU^ELA.  DB  LA  TIJTBLLB  Ll^GimfB  DES  ASCENDANTS. 

Exemplo  patronornm  recepta  est  et  A  Fexemplede  la  tutelle  des  patrons, 

alia  tutela,  quae  et  ipsa  legitima  vocatur  :  il  en  a  ^t^  re^u  une  autre  qui  s  appelle 

nam  Si  quis  filium  aut  filiam,  nepotem  aussi  legitime ;  car  si  quelqu  un  ^man** 

ant  neptem  ex  filio,  et  deinceps,  impa-  cipe  avant  leur  puberty  sen  fiis  ov  sa 

beres  emancipaverit,  legitimus  eorum  fille,  son  petit-fils  ou  sa  petite-fille  issns 

tutor  erit  d*nn  fils,  et  ainsi  de  snite,  il  en  sera  le 

tuteur  legitime. 

Lepire  de  famille  ne  parvenait  jadis  k  ^manciper  lui-mtoie  son 
fils,  qu'en  ^teignant  d'abord  sa  puissance  paternelle  par  les  ventes 
n^cessaires ,  en  la  iransformant  en  mancipium  par  un  racbat ,  et 
en  affranchissant  alors  cet  enfant  qu  il  avait  hon  plus  en  puissance, 
mais  in  mancipio. 


I 


1 


TIT.  XVIU.    TVTSLLS  L&6XTUU  DBS  ASCKNDAim.  2103 

U  n'ilaU  done  rigpiireiisenieDt  k  soa  ^rd  qa  ua  propriitaire 
lu  Favait  affranchi  da  mancipmm;  c'iiail  k  ce  titre  qn'il  avail 
es  droits  d'h^r^dik^  et  de  tutelle. 

Or  rimpub&re,  lib^ri  par  affranchissement  da  mancipium,  se 
trouvait,  par  rapport  k  la  tatelle,  daos  une  positioa  semblable  k 
celie  d'ua  afliraBchi;  car  ^  6tant  sorti  de  sa  Sauoiille  et  nayant  plus 
d'agnaty  il  ne  pouvait  avoir  de  tuteur  de  cette  classe.  Nous  avons 
TH  que  le  propri^taire  affrancbissant  itait  assimil^  it  un  patron » 
fua,  par  suite  de  cette  similitude,  il  avait  des  droits  dn^rMiti 
(p.  242).  Corame  uoe  coos^oence,  il  devait  avoir,  eft  il  avait  en 
dTet,  la  tatelle. 

ToutefoiSy  lorsquMl  s^agissait  de  mancipatioos  non  pas  sirieuses, 
mais  fictiveSy  iaites  par  Tascendaat  ou  par  le  coemptienateur  poor 
parvenir  k  r^mancipation,  comme  il  n'y  avait  \k  qu'ane  fiction  en 
oebors  des  provisions  de  la  loi  des  Douze-Tables,  la  tutelle  qui  en 
fetaitla  suite  n^Otait  pas  considOrOe  comme  legitime.  Les  juriscon- 
suites  romains  loi  avaient  dpnnO  one  autre  qualification,  tirte  des 
circoQstances  particuliOres  de  Tesp^ce.  En  effet ,  comme  dans  ces 
opiraiions  fictives  figurait  tonjours  une  clause  iejiducie,  soit  pour 
ohUger  TacquOreur  k  affrancbir  lui-m6me  le  fils  ou  la  femme  qui 
lai  avaient  etk  mancipOs,  soit  pour  Tobliger  k  les  rimanciper  au 
chef  de  famille  afin  que  ce  fut  celui-ci  qui  les  atTraacbit  (p.  239), 
les  jurisconsultes  avaient  ap^elkjiduciaires  les  tutelles  qui  Otaient 
la  suite  de  pareils  affranchissements. 

Cette  OpitbOte  de  taienrfiduciaire  Otait  appliqute  sans  hesitation 

ii  Vacquirenr  fictif,  dans  ie  cas  oil  c'Otait  lui  qui  avait  fait  TafTran- 

chissement.  Cest  ce  que  nous  dit  Ulpien,  en  ces  termes  :  a  Quili" 

berum  caput  mancipatum  sibt,  vel  a  parente  vel  a  [coemptiona" 

tore)  manmmsit ,  per  similitudinem patroni^  tutor  ejkitur,,.. 

qui  fiduciarius  tutor  appellatum  (1).  —  Gains  est  encore  plus 

explicite.  Apr^  avoir  parli  de  la  tutelle  Ugitime,  il  en  indique 

une  autre,  la  tuteUeJiduciaire,  introduifte  k  Teieiaple  de  celle  da 

patron:  tt Exemplo patronorum  (quoqae) Jidueiaria  (lutela)  re^ 

(per)/a  est;  sunt  en(im)....  fiduciarice....  pride{m),  quc^  idea 

nobis  competunt,  quia  (liberum)  capuf  mancipatum  nobis  vel  a 

parente  J  vel  a  coemptionatore  mAnumiserinms  n  (2). 

Mais  si  Taffranchissement,  par  suite  d'une  rimancipation,  Otait 
/ait,  eo  definitive,  par  le  p^re  de  famille,  les  juriseoosultes  ro- 
mains avaient  era  devoir,  par  bonneur,  par  deference,  assimiler  ce 
dernier  k  un  veritable  patron  et  lui  donner  le  rang  de  tuteur  legi- 
time :  tt  Cum  is  et  legitimus  tutor  habeatur,  *  dit  Gaius ;  «  Vicem 
legithni  tuloris  obtinet,  »  dit  Ulpien  (3).  Car,  en  sa  quality  de 
p^re,  il  ne  doit  pas  lui  6tre  rendu  moins  d'honnear  qu  aux  patrons : 
a  Et  fton  minus  kuic,  quum  patronis,  honor prcestandus  est » (4). 


(1)   Ulp.  Reg.  11.  §  5.  ^  (2)  Gal.  I.  ^§  166  ct  195.  —  (3)  D.  26.  4.  3.  §  10.  —  (4)  C«i. 
I.  ^  172  ct  175. 
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Da  reste,  k  F^poque  des  Instituts,  les  mancipations,  la  reserve  de 
fidacie  ^taient  supprim^es,  et  T^mancipation  ^tait,  comme  noas  le 
Savons,  rainen§e  h  des  formes  bien  plus  simples. 

TITULUS  XIX.  TITRE  XIX. 

01  FIDUCIARIA  TUTSLA.  DB  LA  TUTBLLB  FIDUCIAIRS. 

Est  et  alia  tutela,  qas  fiduciaria  appel-  II  est  encore  une  autre  tutelle  qui  se 
latar  :  nam  si  parens,  filiom  vel  filiam,  nomme  fidociaire.  En  effet,  lorsqa'an 
nepotem  vel  neptem ,  vel  deinceps  im-  ascendant  ^mancipe  avant  leor  puberty 
puoeres  fnanumiserit,  legitimam  nancis-  son  fils,  sa  fille,  son  petit-fils,  sa  petite- 
citur  eorum  totelam.  Quo  dtfuncto,  si  fille  on  aatres,  il  est  investi  de  leor  fa- 
liberi  virilis  sezns  ei  extant,  fiduciarii  telle  legitime ;  et,  d  sa  morty  s*il  laisse 
tutores^/ioruinmorum,  velfratris,  vel  des  enmnts  m&les,  ceax-ci  deviennent 
sororiSfVelceterommefficiontur.  Atqtd  tuteurs  iiduciaires  de  leunfils,  fr^res, 
patrono  legitimo  tutore  mortuo,  liberi  soeurs  ou  aatres.  Cependant,  a  la  mart 
qnoque  ejus  legitimi  sunt  tutores !  Quo-  du  patron  tuteur  legitime,  ses  enfuits 
niam  filius  quidem  defuncti,  si  non  es-  sont  comme  lui  tuteurs  legitimes !  Gette 
set  a  vivo  patre  eroancipatus,  post  obi-  diffi^rence  vient  de  ce  que  le  fils  da  d^ 
turn  ejus  8ui  juris  efficeretur,  nee  in  fra-  funt,  s'il  n'avait  pas  ^t^  ^mancip6  du  vi- 
trum  potestatem  recideret,  ideoqae  nee  vant  de  son  pere,  k  la  mort  de  ce  der- 
in  tutelam.  Libertns  autem,  si  servus  nier  serait  devenu  maitre  de  lui-mSme, 
mansisset,  utique  eorum  jure  apud  li-  sans  retomber  sous  la  puissance  de  ses 
beros  domini  post  mortem  ejus  futurus  fr^res ;  voiU  pourquoi  il  n'est  point  sooa 
esset.  Ita  tamen  hi  ad  tutelam  vocantur,  leur  tutelle  Ugitime.  Mais  Vaffranchi, 
si  per/ectoe  sint  atoHs,  quod  nostra  s*il  ^tait  rest^  esclave,  aurait  toujoms 
constitutio  generaliter  in  omnibus  tute-  ^t^  soumis  au  mSme  titre  aux  enfants 
lis  et  curationibus  observari  prsecepit.    du  maitre,  apr^s  la  mort  de  ce  dernier. 

Toutefois,  ces  personnes  ne  sont  appe- 
I6es  k  la  tutelle  que  si  elles  ont  aUeirU 
Tdge  decapacitdentiireyT^gle  quenotre 
constitution  a  g^n^ralement  prescrite 
pour  toutes  les  tutelles  et  curatelles. 

Quo  defuncto.  Le  pire  imancipateur,  tuteur  du  fils  ^mancipi, 
mourant  avant  la  puberty  de  ce  fits,  aurait  pu  lui  nommer  un  tu- 
teur testamentaire ;  et ,  quoique  strictement  cette  nomination  ne 
fut  point  valable,  cependant  on  Taurait  confirmee  (p.  249) ;  mais 
8*il  ne  Favait  point  fait,  on  donnait  pour  tuteurs  h  cet  enfant  ceux 
qui ,  avant  son  Emancipation,  avaient  kib  ses  agnats,  c*est-fi-dire 
les  enfants  du  chef  Emandipateur ,  et  parmi  eux  on  prenait  celai 
qui  Etait  au  degrE  le  plus  proche  de  F^mancipE  (1).  Cette  tutelle , 
ne  d^coulant  des  lois  des  Donze-Tables  ni  directement  ni  indirec- 
tement,  mais  Etant  la  suite  de  mancipations  fictives  avec  clause  de 
fiducie,  se  rangeait  dans  la  classe  des  tutelles  fiduciaires. 

Filiorum  suorum.  Thiophile  doune  ici  des  exemples  pour  faire 
voir  comment  on  peut  se  trouver  le  tuteur  fiduciaire,  tantot  de  son 
fils,  tantot  de  son  fr^re  ou  de  son  neveu.  II  nous  suffira  d'en  donner 
un  pour  le  fils.  Un  aieul  imancipe  son  petit-fils,  retenant  sous  sa 

Imissance  le  p^re  de  ce  petit-fils;  Faieul  mort,  le  pere  deviendra 
e  tuteur  fiduciaire  de  son  fils  EmancipE. 

■  ■ 

(1)  D.  26.  4.  4.  f.  Modest. 
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Atqui patrono,  JastiDien  se  fait  ceiie  objection  :  Lorsque  le  pa- 
tron tuteur  legitime  meurt,  ses  enfants  sont  tuteors  legitimes ;  pour- 
qnoi,  lorsque  le  p^re  ^mancipatear ,  tateur  legitime,  meurt,  ses 
enfants  ne  sont-ils  qae  tuteurs  fidaciaires?  Et  il  y  r^pond  par  an 
motif  qui,  ontre  qu'il  ne  prouve  rien,  ne  s' applique  pas  k  tons  les 
cas ;  car  supposons  qa*il  s*agisse  d'un  petit-fils  ^mancipA  par  son 
aieul ,  son  p^re  naturel  restant  dans  la  famille ,  ce  petit-nls ,  s'il 
n'avait  pas  tik  £mancip£ ,  h  la  mort  de  Taieul  serait  retombi  sous 
la  puissance  du  pere;  et  cependant  ce  dernier  n'est  qu'un  tuteur 
fidaciaire.  La  veritable  raison  est  que  la  loi  des  Douze-Tables  don- 
nait  aa  patron  et  k  ses  enfants  FhSr^dit^  de  rafTranchi  et  par  con- 
sequent la  tutelle ,  car  le  patron  et  les  enfants  du  patron  ^taient 
la  senle  famille  civile  de  Taffranchi  :  cette  tutelle  ^tait  done  legi- 
time; le  p^re  dmancipateur  avait  et6  assimil^  knn  patron,  et  con- 
sider6  ,  par  consequent,  lui  aussi ,  cemme  tuteur  legitime;  mais 
ses  enfants  n'^taient  pas  assimilis  aux  enfants  d*un  patron ,  ni 
pour  Vh^r^dite,  ni  par  consequent  pour  la  tutelle.  La  loi  des 
Douze-Tables  ne  leur  conferait  ni  directement  ni  indirectement 
ancun  droit  sur  cet  impub^re  qui  atait  cess^  de  faire  partie  de  la 
familJe.  Leur  tutelle  n'etait  done  pas  legitime,  mais  purement  de 
confiance.  Et,  bien  que,  depuis  Anaslase,  les  fr^resde  remancipi 
aient  acquis  des  droits  de  succession  (1),  leur  tutelle  n*a  point 
cesse  pour  cela  d'etre  fidiiciaire ,  et  n'est  pas  devenue  legitime  : 
parce  que  les  droits  d'her^dite,  lorsquils  ne  venaient  pas  eux- 
memes  de  la  loi  des  Douze-Tables ,  ne  donnaient  pas  une  tutelle 
Ugitime. 

Du  reste,  rappelons-nous  cette  observation  g^nerale,  que  si  Ton 
prend  le  mot  de  tutelle  legitime  dans  le  sens  le  plus  etendu,  comme 
signifiant  tutelle  donn^e  par  la  loi,  celles  des  agnats,  du  patron  et 
de  ses  enfants,  de  Fascendant  emancipateur  et  de  ses  enfants,  sont 
toutes  legitimes;  mais  si  Ton  prend  ce  mot  dans  le  sens  special, 
comme  signifiant  tutelle  venant  des  Douze-Tables ,  soit  expresse* 
ment,  soit  par  consequence,  alors  les  agnats ,  le  patron  et  ses  en- 
fan^  sont  reellement  les  seuls  tuteurs  legitimes  :  le  pere  emanci- 
{ tateur  leur  est  assimile  par  honneur  pour  sa  qualite ;  mais  ses  en- 
ants  ne  sont  que  tuteurs  fiduciaires. 

Si  perfected  sint  cetatis.  Cet  Age  etait  celui  de  vingt-cinq  ans  (2). 
Celni  qui  etait  appeie  k  la  tutelle  par  la  loi,  devait  etre  capable  de 
la  girer;  s'il  etait  mineur  de  vingt-cinq  ans,  furieux  on  sourd  et 
muet,  il  ne  pouvait  etre  tuteur  (3) ;  et  ici  Ton  n'agissait  point 
comme  pour  la  tutelle  testamentaire,  c'est-&-dire  on  n'attendait 
pas  qae  son  incapacite  eut  cesse;  mais  on  passait  immediatement 
au  tutenr  que  la  loi  appelait  apres  lui  (4). 


(1)  C.  5.  31.  4.  —  (2)  lb.  5.  —  (3)  D.  26.  4.  10.  §  1.  f.  Ilerm.  —  (4)  Le  «y»teine  que 
__«■  venont  de  pftrconrir  sur  les  tatelles  defer^es  par  la  loi  est  celui  qui  existait  encore  k  1  ^poque 
d«s  Institats.  Mais,  aprds  cette  novelle  de  Jostinien  ,  qui  introduisit  (an  554)  un  nouvel  ordre  de 
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TiTULUS  XX.  TTTRE  XX. 

» 

DK  annUMMO  TOTORB  ,  it  bo  QBI  XX  lege    bo  TUTBUR  ATILKlf  BT  DU  TOTSDR  DOM ]li 
JULIA  BT  TITIA  DABATUB.  o'aPIAs  LA  LOI  JULIA  Kt  UTIA. 

Si  cai  nnlloB  omnino  totor  faerat,  ei  Si  qaelqn'on  se  tronvait  absolnment 

dabatnr,  innrbe  qnidemromana,  apne-  sans  totenr,  il  lai  en  itait  donn^  m, 

tore  nriiano  etmaiore  parte  tribanoram^  dans  la  viUe,  par  le  prtonr  nrlwia  at  la 

pkbis  tntor,  ex  lege  AUHa;  in  pro  via-  majoritd  des  tribuns  des  pleb^iens,  en 

ciJA  vero,  a  prssidibus  proTinciarom,  verta  de  la  loi  AtiUa;  dans  les  provin- 

ex  lege  Julia  et  Titia.  ces,  par  les  pr^idents,  en  verla  de  la 

loi  Julia  et  THia. 

Nous  arrivoos  k  la  tutelle  donate  par  les  magistrals  :  les  com- 
meotatenrs  et  les  terivains  modernes  la  nomment  tutelle  dative. 
Gette  deoomiaatioQ  est  aujoard*hui  g^niralemeat  adoptee ;  cepen- 
dant  elle  a'6tait  point  consacree  chez  les  jurisconsultes  romainsw 
Senlement,  eo  rapprochant  du  fragment  d'Ulpien  dejk  cit6  ;  Legi- 
timos  tutor es  nemo  dat;  sed  lex...  fecit  tutor es  (1),  ces  expres- 
sions fr^quemmeot  employes,  testamento  datus  tutor j.  tutor  da- 
tus  a  prcBside,  a  prcetorey  on  pourrait  conclure  que,  par  opposi- 
tion ^  la  tutelle  d^ferte  par  la  loi»  les  deux  tutelles,  celle  donn&e 
par  testament  et  celle  donnte  par  le  magistral,  etaient  datives ; 
mais  le  terme  de  tutor  dativus  qui,  comme  nous  Tavons  vu 
( p.  247 ) ,  est  applique  spteialement  par  Gaius  et  par  Ulpien  au 
tuteor  donne  par  testament,  n^est  pas  employ^  de  m^me  pour  le 
tuteur  donne  par  les  magistrals.  Ge  tuteur  est  nomm6  comme  ici, 
dans  les  Institiits,  tutor  Atilianus  (2),  du  nom  de  la  loi  Atilta^ 
d*apr^s  laquelle  il  ^tait  donn6;  et  comme  cette  loi  ne  regardaU 

3ue  les  tuteurs  donn£s  dans  la  ville,  on  appelait  le  tuteur  donn6 
ans  les  provinces  tutor  Juliotitianus ,  du  nom  de  la  loi  Julia  et 
Titia  qui  les  concernait.  Cest  Th^ophile  qui  nous  indique  cette 
derni^re  expression. 

Et  majore  parte.  Les  tribuus  etaient  au  nombre  de  dix  (Hist. 
du  droit,  n°  22,  p.  73) ;  ils  d6liberaient  tous  avec  le  priteur  sur 
la  nomination  du  tuteur.  Cette  nomination  n' avail  lieu  que  lorsqa*& 
Favis  du  pr6teur  se  r^unissait  la  majority  des  tribuns,  par  conse- 
quent au  moins  six,  dit  Th^ophile.  ^ 

Ex  lege  Atilia.  Sa  date  veritable  n'est  point  connue.  Elle  doit 
remonter  a  une  ^poque  assez  ^loignte,  parce  qu  il  dut  arriver  fr£- 
quemment  que  des  personnes  n'avaient  ni  tuteur  testamentaire  m 
tuteur  legitime;  et  Ton  dut  sentir  d^s  lors  le  besoin  de  r^gulariser 
la  nomination  d'un  tuteur.  La  loi  Atilia  existait  probablement  Fan 
de  Rome  557;  car  Tite-Live,  en  parlant  d'une  affranchie  vivant  k 


sacceflsion ,  dans  leqnel  on  n'avait  egard  qa'aa  degre  do  parent^ ,  sans  pins  disthigiior  lea  agnats 
des  oognats ,  le  mime  cbangeinent  fat  apporte  dans  les  tutelles ,  toujoura  conform^ment  a  ce  prin- 
cipe ,  que  Tune  doit  ^tre  la  consequence  de  I'autrc.  Les  femmes  neanmoins  resterent  toojoora  in- 
caiMblea d'etre  tutrices,  4  Texception  de  la  mere  et  d«  Taieule  [Sow.  106.  c.  5). 

(1)  D.  26.  4.  5.  —  (2)  Qui  AtUianus  tutor  voetOur,  dit  Gains.  1.  §  1S5;  quo$  ttUorei 
appeUamm,  dit  Ulpien,  Reg.  U.  §  18;  de  meme  Tb^liike,  k  p. 
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cetie  £poqii€,  Boas  dit :  a  Post  pair&ni  mortem,  quia  nfMius  in 
manu  esset,  tntore  a  tribunis  et  prwtore  petito...  »  (1).  Cest 
pour  cela  qae  M.  Haubold,  dans  ses  Tables  enronologiques,  com- 
meaure  k  rindiqner,  d^s  cette  ann^e,  comme  douteuse  quant  h  sa 
date.  Heineccias,  dana  ses  Antiquites  romaines,  la  place  en  443, 
pr^Kvwption  qai  n'est  fondle  que  sar  le  nom  d'un  tribun  de  cette 
^poqae,  Atilius  Regvlus.  Qnant  k  la  loi  Jtdia  et  Tiiia,  on  s*ar* 
corde^^n^alement  k  la  placer  sons  Jules-C^r  Octavien ,  au  723 
de  Kome;  cependant  Th^opfaile  en  parle  comme  de  deox  Iom  dk- 
tincfes  :  la  loi  Julia  et  la  loi  Titia,  port^es  Tone  apr^s  T autre.  II 
faut  a¥oner  que  cette  assertion  s'accorderait  difficilenent  avec  let 
fragments  de  tons  les  jurisconsultes  qni  ne  disent  jamais  que  lex 
Julia  et  Tiiia,  an  singalier. 

La  nomination  d'nn  tateur  n*(&tait  pas  comprise  dans  les  attri-* 
botions  ordiaaires  des  magistrats ;  elie  ne  se  rattacbait  ni  k  Forga- 
nisalion  d*an  proc^  avec  Tindication  du  droit  (jurisdictio) »  ni  k 
leur  poQvoir  ex^cntif  {imperium)  (Hist,  du  droit,  p.  108).  Aussi 
etait-il  reconnu  qu'ils  n^avaient  le  droit  de  nommer  an  tuieur 
que  ]orsqn*iine  loi  le  leur  avait  sp^cialeraent  accords  (2).  La  Ugis* 
latioD,  sur  cette  mati^re,  subit  plosieurs  variations  que  les  Insti* 
tots  indiquent ;  la  premiere  loi  fot  la  loi  Atilia,  dont  nous  venone 
de  parier. 

I.  Sed  et  si  testamento  tutor  sub  con-  1 .  Et  mSme  si  la  nomination  du  tit- 
ditione,  ant  die  certo ,  datus  fuerat ,  teur  par  testament  dtail  sous  condition 
qnandiu  conditio  ant  dies  pendebat,  ex  ou  k  tenne,  tant  qae  la  condition  on  1« 
iudem  le^iboa  tator  dari  poterat.  Itero^  tenne  n'^tait  pas  arrive,  on  pourail  door 
si  pure  datns  fuerat,  quandiu  ex  testa-  ner,  d'apres  les  mdmes  lois,  un  autre 
mento  nemo  heres  existebat,  tandia  ex  tutenr  par  interim.  Si  la  nomination 
iiadem  legiias  tutor  petendns  erat,  qai  ^tait  pare  et  simple,  il  fallait  pareille* 
desinebat  esse  tutor,  si  conditio  exislc-  meni*  \9ai  qu  ii  n  existait  pas  a  h^riti£r 
ret,  aol  dies  veniret,  aut  berea  ezisteiet.  en  verta  du  testament,  demander,  d*a- 

pres  les  mSmes  lots,  an  tuteur,  qui  ces- 
sait  de  I'Stre  dis  raccompiissement  de 
la  condition,  Fav^nement  du  terme  on 
Texistence  d'un  b^ritier. 

II.  Ab  bofltibofl  qooque  tutore  cap-  %,  PareiUement,  le  tutenr  £tant  pris 
to,  ex  bis  kgibus  tutor  petebatur ;  qui  par  Tennemi,  suivant  les  mSmes  lois  on 
desinebat  esse  tutor,  si  is  qui  captus  en  demandait  un  autre,  qui  cessait  de 
erat,  in  civitatem  reversus  fuerat ;  nam,  T^tre  si  le  captif  revenait ;  car  celai-ci 
reveisus^  recipiebat  tutclam,  jure  post-  reprenait  la  tutelle  par  droit  de  postli- 
JiminiL  minium. 

Ces 

dans 

1°  Quand  il  n'y  a  absolument  aucun  tuteur ,  ni  testamentaire ,  ni 
Jegilime  [si  cuinuttus  omnino  tutor  fuerat).  —  2"  Quand  la  tu- 
telle testamentaire  esl  suspendue  ou  interrompue  pour  une  cause 


s  deux  paragraphes  r^unis  au  prineipium  expriment  les  cas 
lesquels  a  lieu  la  tutelle  donn^e  par  les  magistrats ;  les  voici : 


(1)  TiL  Liv.  39.  9.  —  (2)  Tutoris  datio  neifiut  imperii  est,  neque  jurisdiclionis ;  ted  et  «o/tM» 
«idwij>gitt,  dri  namtuMxm  hoc  dedit  vtl  lex,  vel  KneUuseonsnlttm ,  vel  princep's  (D.  26w  1.  6.  §  2. 
t.  Wp.). 
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qoelconque.  Ainsi,  lorsque  le  tutear  testamentaire  ne  devait  com- 
mencer  ses  fonctions  qu  k  partir  d'an  certain  jour  ou  qu^apr^s  Fac- 
complissement  de  telle  coiidition :  oa  bien  lorsque  Fh^ritier  choisi 
par  le  difant  tardait  k  se  presenter  et  k  accepter  TU^r^diti ;  car,  jas- 
qa*&  son  acceptation,  le  testament  et  toutes  ses  dispositions  se  trou- 
vaient  suspend  as  :  ou  bien,  enfin,  lorsque  le  tuteur  testamentaire 
£tait  pris  par  Fennemi.  Dans  tons  ces  cas ,  le  magistrat  nommait 
un  tuteur  en  attendant;  car,  tant  qu*il  y  a  encore  espirance  de 
tutelle  testamentaire,  on  ne  doit  pas  recourir  k  celle  qui  est  d££§r£e 
par  la  loi :  a  Sciendum  est  enim  quandiu  testamentaria  tuiela 
speratur  legitimam  cessare  »  (1).  Si  Fesp^rance  se  rSalisait,  le 
tuteur  nomm£  par  le  magistrat  c^dait  ses  fonctions  an  tuteur  tes- 
tamentaire; si  lesp^rance  venait  k  d^faillir  totalement,  il  les  c^ 
dait  au  tuteur  appeI6  par  la  loi.  —  3*"  Quand  le  tuteur  testamen- 
taire s*excusait  de  la  tutelle,  ou  itait  destitu^  (2).  Dans  ce  cas  ce- 
pendant  il  n*y  avait  plus  d*esp£rance  de  tutelle  tisstamentaire :  pour- 

Jruoi  n'avait-on  pas  recours  a  la  tutelle  des  agnats,  comme  on  le 
aisait  lorsque  le  tuteur  testamentaire  etait  mort  pendant  sa  ges- 
tion,  avant  la. puberty  du  pupille?  Ulpien  dit  que  c  est  parce  que  le 
tuteur  £tait  destitui  pr^cis^ment  pour  qu  un  autre  fut  nomm6  : 
a  Nam  et  hie  idcirco  abitj  ut  alias  detur  »  (3) ;  ce  qui  peui  se  de- 
velopper  en  ce  sens  que,  toutes  les  fois  qu'on  s'adressait  aux  ma- 
gistrats  pour  qu'ils  fissent  cesser  les  fonctions  d'un  tuteur,  soit  en 
admettant  ses  excuses,  soit  en  le  destituant,  cela  entrainait  la  con- 
s^uence  necessaire  que  le  tuteur,  n'^tant  6cart6  que  par  Finter- 
vention  de  Fautoriti,  serait  remplaci  par  la  m6me  autoriti. 

III.  Sed  ex  his  legibos  totores  pa-  9.  Mais  les  totears  cess&rent  d'etre 
piUis  desiemnt  dari,  posteaqoam  primo  donn^  d*apr6s  ces  lois,  lorsqae  les  con- 
consules  pupillis  ntriusqae  sexus  tatores  sals  d'abord  commeuc^rent  k  les  donner 
ex  inqaisitionc  dare  coeperant ;  delude  sar  enqulte  aax  papilles  des  deox  sexes, 
prietores,  ex  constifutionibas.  Nam,  sa-  eosuite  les  protean  conform^ment  aux 
pradictis  legibos  neqoe  de  caotione  a  to-  constitoiions ;  car  ces  lois  doat  ooas  ve- 
toribos  exigeoda,  rem  salvam  popillis  nons  de  parler  n*avaient  rien  stata^  ni 
fore,  neqoe  de  compellendis  toioribos  sur  la  caatlon  qu'on  doit  exiger  des  to- 
ad tolelae  administrationem,  qoidqoam  teors  poor  garantir  les  int^rSts  do  pn- 
cavebator.  pille,  ni  sor  les  moyens  de  forcer  les 

tuteors  k  administrer. 

Ce  fut,  d'apr^  Su6tone,  sons  Fempire  de  Claude,  que  le  pou- 
voir  de  nommer  les  tuteurs  fut  attribu6  aux  consuls  (4).  II  fut  en- 
suite  enlev6  aux  consuls  et  transports  aux  prSteurs  sous  Antonin- 
le-Pieux  (5). 

IV.  Sed  hoc  jore  otimur,  ot  Romae  4.  Mais  d*apr^s  le  droit  qoe  nous  soi- 
qoidem  pnefectas  orbi,  vel  prstor  se-  vons,  k  Rome  le  pr^fet  de  la  ville  on 
cundum  suatn  Jurisdictionem ;  in  pro-  le  pri^teur  soivant  leor  joridiction,  dans 


(I)  D.  26.  2,  11.  f.  UIp.  —  (2)  D.  26.  2.  11.  §|  1  et  2.  f.  Up.  —(3)  D.  26.  2.  11.  §  1, 
-  (4)  Saet.  In  Claud,  c.  23.  —  (5)  Jol.  Gapitolinus .  IT.  Anion.  vUa.  c.  10. 
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vinciis  aotem  prssides,  ex  inqaisitione  ]es  provinces  le  pr^ident,  nomment  let 
totores  crearent;  ve\  magistratas,  jttffu  totears  sar  enqn^te,  oo  hien  ce  sont  les 
prcBsidum^  si  non  sint  magoe  papilli  maffistrats  sar  Tordre  do  prudent,  si 
facilitates.  la  fortone  da  papille  est  pea  constd^ 

rmUe. 

Nous  avons  snIBsamment  4iveloppi ,  dans  YHisioire  du  droits 
ce  qa  ^taient  le  pr^fet  de  la  ville,  dont  les  pouvoirs  ne  s^^tendaient 
pas  an  delk  d'un  rayon  de  cent  milles  autour  de  Rome  (n"*  59, 
p.  259)  (1),  les  pr^tenrs  (n<^  33  et  40,  p.  141  et  183),  les  presi- 
dents des  provinces  (n***  42  et  suiv.,  57  et  85,  p.  188,  258  et  339), 
et  les  magistrats  particuliers  des  cit^s  (p.  321).  On  ne  sait  pas  F^- 
poque  precise  oiile  poavoir  de  nommer  des  tateurs  fat  attache  k 
ces  diverses  magistratures ;  mais  d^jk  ce  pouvoir  ezistait  sous  Tern- 
perear  Severe,  du  temps  d*Ulpien,  de  Paul,  de  Tryphoninus,  comma 
Fattestent  divers  fragments  de  ces  auteurs  (2). 

Secundum  suam  jurisdictionem.  Ce  n'est  pas  que  le  prefet  et  le 
pr&tear  exercassent  lenr  autoriti  sur  un  territoire  difiKrent.  On  a 
vu,  dans  VHisL  du  droit,  que  les  attributions  dechacun  d*euz  s'e- 
tendaient  sur  toute  la  ville;  et  cela  n*£tablissait  ancune  espftce  de 
conflif,  pnisque  ces  attributions  ^taient  distinctes.  Hais,  du  mo- 
ment que  I'on  donna  k  ces  deux  magistrats  le  pouvoir  de  nommer 
cfaacun  separiment  le  tuteur,  il  fallut  nicessairement,  pour  iviter 
uo  conflit,  partager  entre  eux,  pour  cet  objet  seulement,  ou  le  ter- 
ritoire de  la  ville,  ou  les  personnes,  selon  leur  quality,  peut-^tre 
suivant  leur  fortune.  Cest  ce  dernier  partage,  celui  des  personnes, 
que  semble  indiquer  Thtophile  en  ces  .termes  :  a  Je  ais  suivant 
leur  jurisdiction  J  parce  quil  est  quelaues  personnes  auxquelles 
c'est  le  prefet  et  non  le  pr^teur  qui  pent  aonner  les  tuteurs  (3).  » 

Jussuprcdsidum,  Le  president  n'aurait  pas  pu  de  sa  propre  au- 
\oriik  del^guer  la  nomination  d*un  tuteur  k  quelqu'un  que  la  loi 
elle-m^me  n'aurait  pas  d^clarft  capable  de  faire  cette  nomination  : 
a  Nee  mandante  prceside  alius  tutorem  darepoterit »  (4) ;  mais 
les  magistrats  municipaux  itaient  au  nombre  de  ceux  que  la  loi  d6- 
clarait  capables  (5),  et  le  president  pouvait,  sur  leur  rapport,  ou 
nommer  lui-m^me  le  tuteur,  ou  ies  charger  de  cette  nomination ; 
les  magistrats  devaient  Ik-dessus  attendre  ses  ordres  (6). 

V.  Nos   autem,  per  constitutionem  6.  Mais  nous,  par  notre  constitation, 

nostram  hajasmodi  difficultafes  homi-  dissipant  ces  emoarras  de  personnes, 

noffl  resecantes,  nee  expectata  jassione  nous  avons  ordonn^  que,  sans  attendre 

prs8idam,di8posuimas,sifacultatespu-  Tordre  des  presidents,  lorsque  la  for- 

Eilli  vel  aduiti  usque  ad  quingentos  so-  tune  du  pupiile  ne  depassera  pas  cinq 

dos  valeant,  detensores  civitatum  una  cents  solides,  les  tuteurs  et  curateurs  se- 

cmn  ejudem  civitatis  religiosissimo  an-  ront  nomm^s  par  les  ddfensears  des  ci- 

tistite^  vel  alias  publicas  personas,  id  est  tds,  conjointement  avec  le  saint  dvdqne, 

magistratos,  vel  juridicum  Alexandrins  ou  par  les  autres  personnes  pobliques, 


(1)  D.  1.  12.  §  4.  f.  uip.  —  (2)  D.  26.  5.  3.  f.  Ulp.  —  26.  7.  46.   S§  1  et   6.  f.  Paul. 

—  27.  1.  45.  §  3.  f.  Tryph.  —  C.  5.  34.  5.  —  (3)  Thcoph.  h.  p.  —  (4)  D.  26.  5.  8.  f.  Ulp. 

—  (»)  D.  26.  5.  3.  f.  Ulp.  —  (6)  D.  27.  8.  1.  §  2.  f.  Ulp. 
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onitatk ,  tatoret  vel  eomtores  ereare,  sav«ir  le*  raagistrats,  oa  le  jage  d*A- 
legitiiBa  caateUsecundomejusdeiBcoa*  lezMidrie.  La  caation  legUe  doit  etre 
fliitiitionis  normaiii  prertanda,  videlicet  foornie  conformement  k  cette  coostitn- 
eomm  periculo  qoi  earn  acdpinnL  tion,  c  est-&>dire  aux  risqaes  de  oeox 

qai  la  re^oivent 

Le  changement  apporte  par  JartrDien  consiste  en  ce  que  les  ma- 
gistrals des  cites  ne  sont  plos  obliges  d'attendre  Tordre  da  presi- 
dent  de  la  province  ponr  faire  la  nomioatioD.  —  Nous  avons  d^jii 
parledes  defensears  des  cit^  (Hist,  dudroiij  n'*  90,  p.  351),  des 
6v^aes  (n"*  81,  p.  336),  da  joge  d'AIexandrie  (n''  57,  p  259,  en 
note).  En  resume,  les  tatears,  sons  iastinieii,  sont  nonisi^  k  Con- 
stantinople par  les  prefets  et  le  pr^teor,  chaonn  selon  lenr  jurisdic- 
tion et  avec  enqu^te;  dans  les  provinces,  lorsque  la  fortone  da  pa- 
Sille  exc^de  cinq  cents  solides  (1),  ils  sont  nomnite  par  les  pr^si- 
ents  avec  enqu^te ;  lorsque  la  fortone  ne  s'M^e  pas  ao-dessas  de 
cette  somme,  ce  sont  les  magistrals  particnliers  des  cities  ^i  les 
nomment  sans  enquMe,  mais  avec  caation.  —  Les  tofeors  nomsife 
sur  enqnftte  (ex  tnquisitione)  ne  le  sont  qa*aprte  one  inrormaltion 
faite  par  le  magistral  sur  leur  fortune ,  leor  rang ,  leors  Biaears , 
lenr  ndelil^  et  leor  capacity  (2).  Cette  information  est  one  garantie 
pour  les  intir^ts  du  pupille.  Les  tuteors  nomni6s  avec  caution  sont 
obliges  de  presenter  qaelqu'an  qai  rdponde  de  leur  gesition.  Ce 
mode  de  garantie  est  phrs  simple  et  mtoie  plus  sar  qae  le  pr6ci- 
dent;  mais  il  n'itait  gu^re  applicable  qu' aux  petites  propri6tfe, 
parce  qu^il  devait  6tre  plus  difficile  de  troover  des  persomies  qui 
voulussent  T^pondre  d'un  patrimoine  considerable.  —  Les  magis- 
trats  ponvaient  nonmier  plus  d'on  tuleur  au  m^me  popifie-;  mais 
ils  ne  ponvaient  snbordonner  la  nomination  k  nn  terme,  ou  k  aoe 
condition,  parce  qn'ils  devaient  poarvoir  sar-le-^champ  et  en  tota- 
lity aux  iat^r^ts  du  pupille  (3). 

Ici  se  termine  Texpos^  des  diverses  tutelles.  a  On  voit  par  Ik 
combien  il  y  en  a  de  sorles ;  mais  si  nous  demandons  combien  elles 
forment  de  genres,  la  controverse  sera  longue;  car  les  anclens  out 
eu  de  grands  doutes  k  ce  snjet. . .  Les  uns,  tels  que  Qnintns  Mocios, 
en  ont  compt^  cinq  genres ;  d*autres  trois ,  comme  Servius  Snlpi- 
cius;  d'autresdeux,  comme  Labton;  d*autres  ontcru  qa'il  y  avait 
autant  de  genres  de  tutelles  que  d*esp6ces  (4).  n  Ainsi  s'exprime 
Gaius  lui-mdme;  nous  ne  saurions  mieux  faire  que  de  le  traduire, 
pour  donner  les  v6ritables  id^es  des  jorisconsnites  romains  sor  cette 
mati^re.  Quant  aux  commentateurs  et  aux  jorisconsultes  modemes, 
ils  ont  g6n6ralement  divis^  les  tutelles  en  trois  genres :  tutelle 
testemwntaire ,  tutelle  legitime,  et  celle  qu  ils  nomment  dative, 


(1)  ho  solido.  oa  soa  d'or,  contenait  en  or,  aulaat  qu'on  a  pu  I'cvalaor.  le  poid*  que  contieo- 
drait  nne  piece  d'onviron  vingl-deax  francs  cinquante  centime*.  D'api^a  ce  calcul ,  cioq  cents  lo- 
lidM  fonneraient  en  or  nn  peu  plus  de  donra  mille  francs  do  nos  jours.  —  (2)  Thcopli.  h.  t  — 
D.  26.  5.  21.  §  5.  f.  Modest.  —  (3)  Snh  cwJUione  a  vrasidibu$  provinciarnm  uon  possi  dari 
tutorem  placet  (D.  26.  1.  6.  §  1.  f.  Ulp.).  —  (i)  Gaius  1.  §  188. 
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adon  qa'elle  est  donn^  par  testament ,  par  la  loi ,  par  le  magis- 
trat.  Les  lostitots  paraissent  eo  distingoer  qaatre  genres  :  les  ta- 
telles  testamentairey  legitme^^fiduciaire,  et  eelle  deferee par  le$ 
magisirais. 

TI.  Impnberes  aatem  in  tutela  esse  O.  H  est  confonne  aa  droit  natorel 
natimii  ym  conveniens  est,  nt  is  qni  qne  les  impab^es  soient  mis  en  talelle, 
perfects^  letatis  non  sit,  allerins  tntela  afin  que  celoi  qoi  n'est  pas  d*Age  k  se 
regalnr.  d^fendre  se  tronve  sons  la  protection 

d'nn  autre. 

Cette  reflexion  gfo^rale  snr  la  nature  des  tutelles  est  prise  dans 
Gains  (1);  noQS  Favons  dejk  faite  quand  noas  avons  dit  (p.  244) 
que  la  tntelle,  dans  son  principe,  AMve  de  la  raison  natarelle;  ce 
qni  n'emp^hait  pas  qne  ces  dispositions ,  cfaez  les  Romains ,  ne 
fnssent  da  droit  civil  et  applicables  anx  senls  citoyens,  comme  les 
dispositions  snr  les  jnstes  noces. 

^inLGnmigitorpapillomin,  papilla-       9.  Les  totenrs  ayant  g^r^  les  affaires 

nimqne  tntores  negotia  gerant,  post  pn-  des  pupilles ,  apr^  la  puberty  on  leor  fait 

bertatem  totels  jndicio  rationem  red*  renore  compte  par  Faction  de  totelle. 
diml: 

Ce  nest  pas  encore  ici  le  lieu  de  nous  appesantir  snr  ce  compte 
et  snr  cette  action. 


De  V Administration  des  Tuteurs. 

n  est  des  formality  qaele  tuteur  doit  remplir  avant  de  prendre 
radminUUration  des  biens  :  la  premiere,  c*est  qn*il  doit  fournir 
caotion  de  bien  g6rer  (satisdare  rempupilli  salvamfore),  k  moins 

Sn^ifne  soit  an  nombre  de  ceax  qu*on  en  dispense  :  nous  revien- 
rons  snr  cette  matidre  plus  en  detail.  La  seconde^  c'est  qu'il  doit 
ea  presence  des  personnes  publiques  faire  Finventaire  des  biens 
dapapille  (r^per/oniitn^  inventarium)  (2)^  k  moins  que  le  tes- 
tateor  ne  Fait  formellement  detendu  (3).  Le  tutenr  doit  bien  se 
garder  de  faire  aucnn  acte  d' administration  avant  d* avoir  accom- 
pli ces  formalitis,  si  ce  n*est  pour  les  choses  pressantes ,  qui  ne 
peavent  sonffrir  de  d^lai  (4).  Lorsque  la  caution  est  donn^e  et  Tin* 
ventaire  fait^  le  tuteur  doit  administrer,  il  pent  m^me  y  6tre  con- 
iraint;  il  est  d'aillenrs  responsable  dn  prejudice  que  pourrait 
apporter  toute  espice  de  retard  (suo  pericmo  cessat)  (5). 

Mais  il  pent  arriver,  comme  nous  Tavons  vu,  qu'il  y  ait  plusieurs 
loleurs.  A  qui  radministration  doif-elle  ^tre  remise?  Ellesera  ou 
confix  k  un  seul,  ou  donn6e  k  tons  en  commun,  ou  partagie  entre 
cbacnn  d*eux.  —  1°  Elle  est  confiee  a  un  seul  ( et  c'est  le  parti 
qn'il  faut  toujours  s'efforcer  de  prendre,  comme  le  plus  favorable 


(1)  Gaioai  1.  1^89.  —  (2)  D.  26.  7.  7.  f.  Ulp.  —  C  5.  37.  24.  —  (3)  C.  5.  51.  13.  §  1. 
—  W  C.  5.  42.  f.  1.  3  et  5.  —  D.  26.  7,  7.  p.  <.  Ulp.  —  (5)  D.  26.  7.  1.  §  1.  f-  %• 
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an  papille) :  lor8qa*il  s'amt  de  tuteors  qui  ne  sont  pas  obliges  de 
foarnir  caution,  et  que  Tan  d*eux  oCTre  d'en  foarnir  uoe  (il  doit 
6tre  pr6C6r6  k  toas  les  aotres) ;  lorsqa  il  s'agit  de  tatears  testamen- 
taireSy  et  que  le  testatear  a  d^ign^  celui  qai  doit  administrer;  k 
defaat  de  ces  deax  circoDstances ,  lorsque  les  tateors  ont ,  k  la 
majority  des  voix,  diceme la totelle  itiaad^eax;  enfin,  lorsque 
les  tatears  ne  Tayant  point  fait ,  le  magistrat  a  lai-m6me  disign^ 
Tadministratear.  Les  tatears  non  g^rants  sont  nomm^s  tatears 
honoraires  ( honorarii  tutores) ;  ils  ne  font  point  d*acte  de  gestion, 
mais  ils  sont  comme  les  sorveiUants  de  cclai  qai  g^re  ( quasi  oh- 
servaiores  actus  ejus  et  custodes)^  et  ils  sont  responsables  en  cette 
qaaliti  (1).  —  2"  EUe  est  donnee  a  tous  en  cammun,  lorsqu'ils  ne 
vealent  point  consentir  k  laisser  g^rer  seal  celai  que  le  magistrat  a 
d^igni.  L* administration  lear  devenant  eommnoe,  ce  qae  chacan 
d*eux  fait  sans  fraade  est  valable ;  mais  la  responsabilite  est  anssi 
Gommnne  (2).  —  3*  Elle  est  divisee  entre  chacun  d'eux^  par  le 
testatear,  oa  par  le  magistrat,  lorsqae,  sur  lear  demande,  il  le  jage 
convenable.  Cette  division  s*op^re,  oa  par  parties  :  Tan,  par 
exemple,  prenant  telle  partie  de  Tadministration ,  le  second  telle 
aatre  partie ;  oa  par  regions  :  Tan  prenant  les  biens  de  telle  pro- 
vince, le  second  les  biens  d^une  antre  province  (in partes  vel  in 
regiones).  Alors  chacan  d*eax  administre  senlement  sa  partie  on  sa 
region ;  il  ne  peat  se  m^ler  des  aatres  qae  comme  sarveillant ;  la 
responsabilite  de  gestion  est  anssi  divis£e  (3). 

Les  attributions  du  tuteur  s'^tendent  k  la  personne  et  anx  biens 
da  papille.  —  Pour  la  personne ,  il  doit  principalement  veiller  k 
son  entretien  et  k  son  Mucation ;  le  tout  proportionnellement  k  sa 
fortune  et  k  son  rang  (4) ;  il  doit  m^me  lorsquMl  s^agit  de  deter- 
miner le  lieu  ou  le  pupille  sera  ileve,  consulter  le  magistrat  (5). 
—  Quant  aux  biens ,  le  tuteur  doit  vendre  les  animaux  inatiles  au 
pupille  et  les  choses  sujettes  k  deperissement  :  on  mettait  autre- 
fois dans  cette  classe  les  objets  mobiliers  et  les  bdtiments  (6) ;  pour- 
suivre  les  debiteurs  du  pupille  etles  faire  payer  :  si  lui-m^me  etait 
debiteur  du  nfere  du  pupille,  il  doit  acquitter  sa  dette  (7) ;  admi- 
nistrer tous  les  biens  et  en  percevoir  tous  les  revenus ;  diposer 
dans  un  lieu  disigne  Fargent  du  pupille,  dans  le  but  d'en  acheter 
des  fonds  :  la  somme  k  laquelle  le  depot  doit  avoir  lieu  est  fix^e 
selon  les  circonstances ;  le  tuteur  qui  ne  depose  pas  doit  les  inte- 
rets  (8) ;  faire  emploi  de  Fargent,  soit  en  le  placant  k  interet,  soit 
en  achetant  des  fonds  :  Temploi  doit  etre  fait  dans  les  six  mois  de 
la  premiere  annee  de  la  tutelle ;  les  annees  snivantes ,  dans  les 
deux  mois ;  apres  ce  deiai ,  le  tuteur  doit  les  interets  en  usage  sur 


!??',T  (3)  ?•  26.  7.  fr   3.  §  9.  et  fr.  4.  -  C.  5.  52.  2.  L  (4)  D.  2(5.  7.  12.  §  3.  f.  P«L 

/^\?;   «P*'"\~(^]  ^'  ^'  *®-  —  W  ^  5.  37.  22.  —  D.  26.  7.  f.  ».  S  9.  et  7.  S  1. 
-  (7)  D.  26.  7.  fr.  1.  §  4.  et  fr.  15.  -L  (»)  D.  26.  7.         5.  p.  et  7.  §  7.    ^  ^ 
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les  lieux ;  sMl  d^tournait  Fargent  k  son  profit ,  il  devrait  Tinter^l 
legal  qui  etait  le  plus  haul ,  le  douze  pour  cent  (centeswice  ii^tf- 
fee)  (1 ) ;  payer  les  cr^anciers  du  pupille,  et  se  payer  soi-m^me  8*il 
est  cr^ancier  (2) ;  d^fendre  le  pupille  en  justice,  soit  en  agissant, 
soit  en  defendant,  soit  en  appelant  (3). 

Dans  tous  ces  actes ,  et  en  general  dans  son  administration  en- 
ti^re,  le  tuteur  doit  apporter  tous  les  soins  qn'il  apporterait  k  ses 
propres  affaires  ( quantum  in  rebus  suis  dUigentiam) ;  il  est  res- 
ponsable  non-seulement  de  la  fraude  dont  il  se  rendrait  coupable, 
mais  encore  de  ses  fautes  (dolum  et  culpam prcestat)  (4). 

Mais  quelle  est  la  nature  de  ses  poovoirs  et  de  son  intervention? 
Cest  ce  qu  il  importe  de  determiner. 

Gardons-nous  bien  de  dire  en  droit  romain,  comme  on  le  dit 
dans  notre  droit,  que  le  tuteur  repr^sente  la  personne  du  pupille 
dans  les  actes  civils.  Selon  le  droit  primitif  et  rigoureux  des  Ro- 
mams,  un  citoyen  ne  pouvait  Atre  repr^sent^  par  un  autre ;  lui  seul 
pouvait  agir  pour  son  compte  et  remplir  les  diverses  solennit^s  des 
actes,  soit  parluim^me,  soit,  dans  certains  cas,  par  les  personnes 
soumises  k  sa  puissance,  parce  qu*elles  ^taient  censees  ne  faire 
qa'une  seule  et  mdme  personne  avec  lui.  Cependant,  avec  le  temps, 
on  se  reldcba  de  cette  rigueur.  Le  principe  primitif  fut  toujours 
maintenu  pour  les  actes  du  droit  civil  qui  devaient  s'accomplir  par 
le  moyen  de  paroles  et  de  solenniies  prescrites ;  et  d'abord ,  in- 
evitablement ,  pour  ceux  qui  se  faisaient  dans  les  cornices  :  le  tes- 
tament, Tadrogation;  —  De  m^me  pour  les  actions  de  la  loi 
{ «Ncwo  alieno  nomine  lege  agere potest,  »  dit  Ulpien)  (5),  et  pour 
les  actes  qui  n'en  ^taient  qu'une  fiction :  V in  jure  cessio,  la  manu-* 
mission  (6),  V adoption;  —  Enfin  pour  ceux  qui,  quoique  faits  en 
dehors  de  Fautorite  publique,  exigeaient  des  solennit^s  eminem- 
ment  civiles  :  ainsi  pour  la  mancipation,  et  pour  les  cas  oil  on  en 
faisait  un  emploi  fictif ,  tels  que  ceux  X ehiancipation ,  de  testa- 
ment per  ces  et  lihram;  pour  la  stipulation,  et  pour  son  contraire 
YacceptUation  (7) ;  pour  cette  sorte  d'adition  d'h^ridit^  qui  exi- 
geait  la  prononciation  d*une  formule  s.acramentelle,  etqu*on  nom- 
mait  la  cretion  (8) ;  —  m^me  pour  Fadition  en  general ,  quoique 
parun  autre  motif,  que  nous  expliquerons  bientot  (9).  Pour  les 
actes  de  cefte  nature,  nulle  representation  ne  fut  possible  :  chaque 
citoyen  fut  toujours  oblige  d'agir  lui-meme.  A  F6gard  des  autres 
actes,  des  contrats  et  des  operations  du  droit  des  gens,  il  fut  admis 
qo'on  pourrait  en  confier  le  soin  k  des  procureurs;  qu'ils  pour- 
ralent  etre  faits  par  des  g^rants  d'affaires.  Et  bien  que,  selon  la 
stride  application  des  principes,  le  procureur,  le  g^rant  d'affaires 


(l)Ib.  fr.  7.  §§2,  3,  4.   10  et   11.  —  (2)  lb.  fr.  9.  §  5.  —  (3)  lb.  fr.  1.  8§  2  et  3. 
—  C.  5.  37.  fr.  6  et  11.  ^  (4)  D.  27.  3.  1.  p.  —  50.  17.  23.  p.  f.  Ulp.  —  (5)  D.  50.  17. 
123.  f.  Ulp.  — .  Ulp.  Beg.  11.  8  24.  —  (6)  Cod.  7.   1.  3;  et  7.  2.  6.  congt.  Dioclet  et  Maxi- 
"*>«»•  — Dig.  40.  2.  24.  f.  Paul.—  (7)  Dig.  46.  4.  13.  §  10.  f.  Ulp.  —  (8) GaSus.  2.  3.  166 
(9)  49.  I.  17.  §  1.  f.  Modest  —  29.  2.  90.  pr.  f.  PaoL 
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ne  fiissent  jamais  que  des  personnes  agissant  en  leur  propre  nom 
dans  rinter^t  d*un  tiers,  s'engageant  eax-mdmes  et:  engageant  les 
aufres  enven  ens,  cependant,  k  Taide  d'actions  de  conpte  r^ci- 
proqaeSy  d'acttoM  utiles,  de  moyens  indireefs,  et  d* interpretations 
varices  selon  les  cas,  on  parvint  k  reporter  sar  celtri  k  qoi  F'aiEiire 
appartenait  rfeUement  les  avantages  et  les  dfeavantages  des  nigp- 

ciattons. 

La  coDnaissauce  de  ces  principes  gin^ranx  peat  senle  donner  la 
clart6  et  la  coulenr  locale  k  ce  qui  eoncerne  la  natare  des  ponvoirs 
da  tuteur  dans  T administration  des  biens. 

Poor  ces  actes  de  dfoit  civil,  soamis  k  la  nicessiti  de  solennitis 
et  de  paroles  prescrites,  oil  chaqae  citoyen  doit  Gomparaitre,  agir 
et  parler  liii*m6me,  le  tafeur  nepeat  op6rer  pour  le  papille.  II  Fan- 
drait  que  le  pupille  lui-mtoie  intervint.  Mais  ici  deux  obstacles  se 
presentent :  d*oii  cot^,  s^il  est  encore  k  Tftge  ott  Ton  ne  parie  pas 
{infans;  qui  fart  non  potest)  (1),  encore  k  la  mamelle  on  pea  s  en 
faut,  dit  Th^pbile,  ne  poavant  prononcer  les  paroles  solennelles, 
il  y  a  impossibility  totale  que  ces  actes  s'accomplissent.  D*an  autre 
cote,  lorsqa^il  est  arriv^  k  T&ge  oii  il  peat  physiquement  profSrer 
les  paroles  prescrites,  on  autre  obstacle  se  rencontre  :  la  personne 
civile  que  le  droit  romain  exige  pour  Taccomplissement  de  ces 
actes,  c*est-&-dire  la  personne  du  citoyen  romain  pnb^re ,  n^existe 
pas  encore  en  lui.  Le  premier  obeti^cle  n'a  pas  de  remade  „  taut 
qu'on  reste  dans  les  principes  du  droit  civil ;  mais  on  en  trouveua 
dn  second.  Le  tuteur  viendra  se  joindre  au  pupille  qui  n*est  phis 
mfans;  il compl^tera,  par  sa  presence  et  sa  cooperation,  Te  per- 
sonnage  incomplet  de  rimpub^re;  fl  fern  surgir,  en  s'adfoignant 
k  lui,  cette  personne  civile  que  le  droit  romain  exige  pomr  les  actes 
solennels  :  Timpub^re  prononcera  les  paroles  solennelles  de  Tacfe, 
le  tuteur  prononcera  celies  par  lesquelles  il  se  porte  cooperateor^ 
cr^ateur  de  Facte  avec  le  pupille  {auctorjit,  auctoritatem  prce^ 
stat)y  et  Tacte  civil  sera  atnsi  valablement  accompli.  Voilk  ponr- 
quoi  on  drt  que  le  tuteur  est  donn^,  non  pas  anx  biens  ou  a  Faffaire, 
mais  &la  personne  :  (tPersonae^mmretvelettttstedatarv  (2)'. 

Tout  ceci  s'applique  aux  actes  dans  lesqueb  le  pupille  doit  in- 
tervemr  lui-m^me.  Impossibility  de  les  accomplir  tant  qu*il  est 
mfans;  jfOss\h\l\t&  dts  qu'il  n  est  plus  infans ^  mais  avec  Tadjoiac- 
tion  du  tuteur  k  sa  personne ,  le  compldment  de  sa  personne  par 
la  cooperation  du  tuteur. 

A  Fegan)  des  autres  aetes,  que  le  pupille  soit  infans  ou  qu^il  ne 
le  spit  plus,  le  tuteur  peut  les  faire  lei-meme,  et  il  agit  abrs 
Gomraegerant  d'affaires.  Voili  pourquoi  on  dit  que  les  tnteurs  in- 
terviennent  dans  les  affaires  du  pupiUe  de  deux  mani^res  r  soit  en 
girant  kaafiakrea  (negotia  gORsre)^  soil  en  inlerpoaant  lenr 


(1)  Dig.  2«.  7,  1.  §1  lUlp.  —  (2)Dig.  IS.  2:  n.  t  iftrtJ: 
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risation  {auctor  Jieri ^  auetoritatem  mierponere).  •'Pupillorum 
fwpiUaruinque  tuioresj  dit  Ulpieii,  einegotmferunt^  el  aucton^ 
tateminterponuntn  (1).  Taat  qae  le  pupille  est  ipfans^  ils  ae 
peaYent  que  g^rer  les  affaires ;  d^»  que  le  pupille  a' est  plus  iufam^ 
lis  islerposeDt  lear  auctorita$  dans  les  aetes  qui  eiigeat  absolu* 
ttent  la  presence  du  pupille  :  dans  tous  les  a«rlres>,  Hs  peavent,  oa 
gSrer  encore  eux-mtoies,  ou  aotoriser  le  pupille.  Les  oensiqaeiices 
de  la  gestioD ,  tant  en  actif  qu^en  passif ,  ^laieni  reporttos  siir  le 
papiHe  par  divers  moyens  directs  ou  indirects  seloa  le  cas  (2). 

A  r^poque  de  Justinien ,  plusieurs  de  ces  actes  solennels  oat 
disparu  on  out  iik  modifies.  Dans  quQlques-mis ,  la  rigueur  qui  y 
m^it  on  obstacle  absolu  tant  que  le  pupille  4tait  i^aiu  a  re^ 
des  temperaments.  Ainsi  depnis  longtemps  il  est  ^tabli  que  le 
taiear  peut  plaider  pour  le  pupille  (3);  ainsi  Th^ose  et  ValeiH 
tinien  ini  ont  permis  de  faire  adition  A^hhtkAxih  pour  Vinfains.  Uais 
pour  d'autres  actes,  comme  Tadrogation,  la  manumission,  la  sti- 
pulation, Tacceptilation,  U  faut  toujours  rintervention  m6me  du 
pupille  (4). 

QaeJques  mots,  pour  terminer^  stir  la  capacity  des  impub^res. 

On  salt,  par  ce  que  nous  avons  Ah\k  dit  sur  r4ge  des  personnes 
en  g^n^ral  {Generalise  du  droit  rom.,  p.  33) ,  qae  Tdge  des  ira- 

frabdres  avait  ^t^  divis^  en  deux  piriodes  dislinctes :  P  celle  de 
'enfance  ,  periode  ind^termin^e ,  ne  eomprenaat  gu^re  que  les 
deux  premieres  ann^es  de  la  vie,  celles  oil  Tbomme  ne  parte  pas 
encore ;  ^**  la  periode  au'-dessus  de  Tenfance,  du  moment  oil  la  fa- 
cull^  de  parler  est  venue  jusqu'k  la  puberty.  Mais  le  nsat^rialisme 
de  cette  division  du  vieux  droit  remain ,  basee  sur  un  ph6nom^ae 
purement  physique ,  la  parole ,  fut  corrigi  par  de  nouvelles  dis- 
tinctions de  la  jurisprudence.  Les  jurisconsultes ,  au  lieu  de  ne 
consid^rer  que  la  parole,  firent  entrer  en  consideration  F intelli- 
gence (inteUectus)  et  le  jug^nent  (Judicium).  Us  remarqu^reat 
que,  da  moment  oil  l^bomme  peut  parler,  il  n*a  cependant  pas  rin- 
telligence  des  affaires  serienses ,  des  actes  de  droit.  L'impub^e 
de  trois  ans,  de  quatre  ans,  pourra  prononcer  les  paroles  d'une 
numdpatio,  d'une  injure  cessio;  mais  comprendra-t-il  ce  qui  se 

I^asse  dans  ces  actes?  Et  m^me  il  est  tin  &ge  dans  la  vie  oil  Tintel- 
igence  de  pareilles  affaires  pent  6tre  venue,  mais  oii  le  jugemeat 
poor  les  appr^cier,  pour  en  balancer  les  avantages  et  les  desavan- 
tages,  n'est  pas  encore  pleinement  d^velopp^.  Un  impubire  de 
neuf  ans,  de  dix  ans,  intervenant  dans  une  mancipation  dans  ulie 


i^KSSS^BXaSSBBQEM 


(1)1%.  R«g.  11.  §  25.  —  (2)  Dffj.  ^.  10.  OmumIo  m  faeto  tutorit  «W  curatorii  miMW 
«9«rtf  vd  etnvmitifotsuiU.  Voy.  notammoot  la*  fr.  2  ,  4  i  8.  —  God.  5.  39 ,  m4me  sajet.  2  ct  -i. 
••— •  (3)  laft.  4.  10  priac.  Le  tatear  ponvait  oa  praadre  In-mdme  la  oauM  {sumipere  jvdieiMtm^  . 
•a  i»  lure  prendre  an  papiUe,  s*il  a'^tait  ms  «Van«,  en  m  pertant  oMctat  (Dig.  26.  7.  1.  §  2.  rr. 
tOpi ).  C'^teit ,  da  reate ,  one  r^le  g^iuSrale  dans'  la  precMare  par  fermdlefl ,  qa'oa  poovait  pfaidcr 
p«r  pvoMrear.  Geina  m  develepye  ki  MU^eMe^;  4.  SI  S2  ek^iaav.  -—  (4)  Voir  lei  notea  6  «t  "2, 
oUm  a  k  page  273. 
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injure  cessio,  peat  comprendre  ce  dont  il  s*agit  dans  ces  acfes; 
mais  a-t-ii  an  jagement  salBsant  poor  les  appricier,  pour  jager 
8*il  lai  sont  avantageax  ou  non?  —  D*apr^s  ces  considerations,  les 
jarisconsultes  romains  subdivis^rent  en  deax  parties  la  p^riode 
aa-dessas  de  Fenfance ,  et  se  mirent  k  distinguer  si  rimpabSre 
6tait  plas  pr^s  de  Fenfance  (infanti  proximus)^  on  plus  pr^s  dela 
pubert^  {pubertati  proximus).  Subdivision  interm^diaire,  dont  le 
point  d^intersection  n'^tait  pas  determine  d'ane  mani^re  precise, 
pnisqae  les  deax  termes  anxquels  il  servait  de  miliea  ne  Fetaient 
pas  eux-m^mes,  mais  que  Fopinion  g^nirale  tendait  k  fixer  a  sept 
ans  accomplis  :  «  Dans  la  septi^me  ou  la  huitidme  annte ,  v  (fit 
Th^opbile  (1).  Cela  pos^,  Fimpubere,  soit  infans,  soit  infanii 
proximus J  fut ,  aux  yeux  des  jurisconsultes  romains,  comme 
n*ayant  aucune  intelligence  des  actes  de  droit  [nullum  intelleC" 
turn) ,  et  sous  ce  rapport  assimil6  k  pen  pres  au  fou  :  u  lufans  et 
quiinfanti proximus  est,  non  multum  afurioso  differ t,  quia 
hujus  eetatis  pupUli  nullum  intellectum  hahent,  n  dit  Galas  (2). 
Au  confraire,  Fimpub^re  plus  pres  de  la  puberty  que  de  Fenfance 
{pttbertati proximus),  c*est-ji-dire  au-dessus  de  sept  ans  environ, 
fut  consider^  comme  ayant  d^jk  quelque  intelligence  des  afiaires 
s^rieuses  :  a  Jam  aliquem  intellectum  habent,  »  disent  les  m^mes 
testes  (3);  mais  il  leur  manque  le  jugement  plein  et  entier  (antiiti 
judicium,  plenum  animi  judicium)  pour  appr^cier  les  avantages 
ou  les  d^savantages  de  ces  affaires.  Ce  plenum  animi  judicium 
n*existe,  selon  la  jurisprudence  romaine,  quk  la  puberty  (4).  — 
D*apres  cela  Yinfans  qui  ne  pent  pas  encore  parler  et  Yinfanti 
proximus  qui,  bien  que  pouvant  profi6rer  les  paroles,  na  pas  en- 
core Fintelligence  des  relations  de  droit,  seront,  aux  yeux  des  juris- 
consultes romains,  incapables  de  figurer  comme  acteurs,  soit  seals, 
soit  avec  Fautorisation  du  tuteur,dans  des  operations  de  droit;  les 
actes  qu'ils  feront  ne  pourront  6tre  regard^s  comme  s^rieux;  ils 
seront  enti^rement  non  avenus ,  tant  envers  Yinfans  ou  Yinfanti 
proximus  qu*envers  les  tiers.  Dans  tout  cet  intervalle ,  il  faudra 
done  que  le  tuteur  g^re  les  affaires.  Cependant  pour  certains  actes 
civils,  qui  ne  pouvaient  avoir  lieu  sans  la  cooperation  personnelle 
de  Fimpubere,  par  exemple  Facquisition  d*une  hiredite  ,  ou  qui 
etaient  dans  son  int^ret  patent ,  par  exemple  la  stipulation ,  una 
interpretation  plus  favorable  (benignius ,  favorabUiter ,  propter 
utilitatem),  d*accord  du  reste  avec  le  droit  primitif,  permit  k  rm- 
fanti  proximus  d'intervenir  et  d'agir  invidnellement ,  soit  avec 

(1)  •  Popillonim  enim  alii  lunt  tn/anf^s,  veloti  qai  adhne  lacttnt,  aot  hit  paolo  majores;  alii 
dicontar  jMVxtmt  injanti,  at  qui  rede  loqoi  incipioot ;  alii  soDt  froximifnheriati.  Et  infans  qnidem 
stipalari  non  potest ,  proptcrea  qnod  ne  loqni  qaidem  possit  Neqne  is  cliam  qui  prozimns  infaunti 
est.:  qnalis  fnerit  qui septimnm  aot  octavnm  annnm  agit.  Hie enioi,  qaamvis  verba  profenre  poaait, 
id  tamen  dijadicare  non  potest,  qnid  sibi  velint  ea  qa«  dicontnr  •  (Theoph.  Inst.  3.  9.  §  lO).  .i— 
(2)Gai.  3.  §  109.  —  Inst,  de  Jastinien.  3.  19.  §  10.  —  (3)  Ibid.  —  (4)  «  Impnbes.  licet  mi 
juris  sit,  facere  testamentmn  non  potest;  qnoniam  nondnm  flewmm  jvdidmm  animi  habet  »  (tHpi. 
Reg.  20.  §  12). 
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Xauctoritas  tutoris,  soit  m^me  seul ,  selon  les  cas ,  par  cela  seul 
qa'il  poovait  prononcer  mteaniquement  les  formoles  prescrites  ( 1 ). 
— Qnant  k  V im^nh^re  jmbertati  proximus,  le  futeur  pottrra, 
dans  tous  les  cas,  le  faire  intervenir  personnellement  et  se  borner 
h  loi  donner  son  auctoritas,  puisque  cet  impabire  pent  non- 
sedement  parler,  mais  encore  comprendre  ce  qui  se  fait.  II  y  a 
plus,  tontes  les  fois  qu*nn  acte  ne  demandera  dans  Tagent  qae  Fin- 
telligence  de  ce  qu'il  fait  {aliguem  inteUectum),  Yimfuh^re  puber- 
tati  proximus  en  sera  capable  seul  et  sans  autorisation ,-  parce 
qn'il  a  cette  intellis[ence ;  mais  lorsqae  Facte  demandera  un  juge- 
ment  {animijudicmm)^  le  pupille  m^me  puber tati  proximus j  s'il 
agit  sans  Faatorisation  de  son  tuteur ,  sera  cens6  n*avoir  aucune 
volonti,  ni  poor  ni  contre,  parce  qa'il  ue  pent  pas  juger :  a  Quo^ 
niam  nondum  plenum  judicium  animi  hahet »  (2). 
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Les  mots  spdcialement  consacrds ,  auctoritas,  auctor,  ne  sont 
point  rendas  par  les  mots  gin^ranx,  autorisation,  autorisant;  le 
terme  exact  manqne  k  notre  langue. 

Auctor  (qui  derive  du  verbe  augere,  augmenter,  croitre,  faire 
croitre)  indiqae  la  cause  productive ,  la  cause  efficiente ,  la  cause 
d6terminante  d'un  fait,  d*un  droit,  d*une  oeuvre,  d*un  ph^nom^ne 
qaelconques ;  auctoritas  est  le  substantif  m^taphysique,  tir^,  par 
abstraction,  de  cette  premiere  idie :  comme  qui  dirait,  la  condi- 
tion ,  la  puissance  d^^tre  auctor,  cause  d' augmentation ,  de  pro- 
duction, de  determination. 

Vico,  qui ,  malgr^  Fassertion  imise  par  Dion  Cassius  qu*il  n^existe 
)asen  grec  de  mot  corresuondant(3),  fait  d^river  auctoritas  de^uTo; 
il,  hi,  Ini-m^me) ,  voit  aans  ce  mot  la  faculty  de  connaitre,  de  vou- 
oir,  de  pouvoir,  inh^rente  k  cbacun  de  nous ;  la  propriety  essentielle 
de  notre  nature  humaine  (4*).  L'homme  seul,  en  effet,  ici-bas,  par 
r^Iement  intellectuel  et  ind^pendant  qui  est  en  lui,  a  recu  le  pou- 
voir d'etre  cause  premiere ,  cause  v^ritablement  efficiente  :  les 
autres  causes ,  matgr^  les  apparences ,  ne  sont  que  des  causes  se- 
condaires,  des  causes  passives,  ob^issant  k  une  cause  plus  reculee. 

Sorfis  de  cette  id^e  m^re,  et  pli^s  avec  flexibility  aux  besoins  de 
I'esprit,  les  mots  de  auctor,  de  auctoritas,  ont  recu  dans  la  lan- 

(l)  Big.  29.  2.  De  aequir,  hered,  9  fr.  Paol.  —  44.  7.  D«  ohlis-  et  action.  1.  §  13.  fr.  Gai. 
—  45.  1.  De  verb,  oblig.  141.  §2.  fr.  G«L  —  46.  6.  Am.  pupUl.  salv.  fore.  6  fr.  Gal.  —  En- 
fiii .  Gii.  3.  g  109.  —  (2)  «  Popiltas  nee  vclle  nee  nolle  in  ea  aeiate ,  nisi  adposita  tutoris  aoc- 
toritate  creditor;  nam  qnod  antiiit  judieioBt,  in  eo  totoris  auctoritas  necessaria  est  •  (Dig.  50.  17. 
^reg.  jur.  189.  fr.  Cela.).  —  (3)  Dion.  Cass.  liv.  4S.  —  (4)  «  Auctoritas  igitur...  est  ipeum 
e^puqme  iioss« .  vetle ,  poste ;. . .  et  definiri  potest ,  noxtra  kwmtma  naturm  proprietas.  ■  Vico.  De  tcno 
imbferri  juris  jirMcipto ,  n«  89  et  suiv.  —  II  y  revient  do  nonvean  dans  ses  prindpU  di  una  tcienxa 
«««»a,  liv.  2,  p.  128,  de  Tuition  d«  Milan «  1836.  —  Cette  %mologie  grecqoe  est  defendue 
*iuri  par  plniienrs  autres  pbilolognet. 
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gueasoeHoy  Jane  celle  Ae  la  littiratore,  dans  cdle  du  drait  ist  de^ 
scieneet ,  uoe  isiiltitode  d'emplois  varies ,  plos  ou  noins  eloigo^s 
de  Torigine  CMnmuoe,  maia  ao*il  est  toojoors  possible  d^y  ratfa<- 
cfaer.  Ces  mats  figorent ,  dte  les  temps  reculfa »  conune  esprea- 
siona  teobniqaes  daos  le  vieoK  droit  romain :  ^-^  Auetar  a  e\k  le 
vandeor  de  qui  on  tenatt  uoe  choae,  Aueimifas  le  fait  d*Mre 
aueiOTj  la  garaotie  doe  par  Vauetwr  oontre  toate  £vietioii^  Factton 
poor  rtelamer  cette  garaDtia,  le  droit  va/tme  de  propriei6  ^oafifiri 
par  rartie/or  (1) ;  —  Auetor  seamdm^  M  le  fid^jusseur  i^pondaot 
jMNur  le  vendenr,  joignant  so«  auciwi^s  k  oelle  du  vendeur  (2) ; 
*—  Auctar  a  k\k  le  prometfant  oo  le  r^pindaiit  k  ane  iotermgatioii 
solenndle,  oelni  qui  cr^ait  aian  one  obligation ,  un  droit  (3) ;  oa 
bien  encore  la  personne  k  laqnelle  on  avait  succMi ,  cause  pre- 
miere des  droits  et  dea  charges  reeaeillis  dans  sa  suecesaion  (4() ; 
—  Auctoritas  a  hi^  la  garantie,  la  responsabilite  de  celai  qui  avait 
permis  on  qni  avait  ordonnd  quelqae  chose,  qui  en  avait  k\k  la  cause 
efBciente  ou  deterrainanfe  (5).  Les  s^nateurs  votant,  dans  le  s^nat, 
pour  une  proposition  en  ont  et^  auctores  (6) ;  la  proposition 
6man^  dn  steat  et  dastinte  k  6tre  pr^sentfe  aux  cornices,  ou  a 
devenir  steatus-consulte  par  racoomplissement  des  formalit^s 
vonlnes ,  ou  restte  k  VkidX  de  simple  decision  du  senat ,  faote  de 
eel  accomplissement,  a  t\k  nommSe  senatus  auctoritas  (7) ;  — ^  le 


"^■iRi- 


(1)  «  Qvaero ,  aa  pflt ,  qa«  ab  ametort  domni  conjanda  erat ,  ad  amptMvm  ^no^e  jue  eoip* 
tiania  partinaat.  >  (Uig.  19.  1.  52.  fr.  Soar.)  .^  «  Venditor,  li  ejaa  rei  qaam  TendSderit  dominat 
non  ait,  pretio  aaoapto«  tmctorUaH  manebit  obmpziiift  •  (Paal  Saat  2.17.  S^O  —  *  Awcforitof , 
id  eat  actio  pro  erictione.  •  (Dig.  21.  2.  76.  fr.  Venalej.)  —  «  Usos  emeuniuu  fundi  bienniaas 
eat ,  ait  etiam  sdiom.  •  (Gcer.  Top.  4.  23. )  —  «  ildversoa  haaiam  otema  micloHtaa,  ■  (Tamea 
dea  vk  Taldaf.  €icar.  «k  Offic  1.  12. )  —  «  Quod  aabraptun  arit ,  ejos  rei  Kterna  ondpritos  eato.  • 
(Tennea  da  la  loi  Atinia  :  AuL  GeL  Noel.  AtHe.  17.  7. )  -—  •  Loenin  pnroBH  pignmri  creditori  oUi- 
favit,  eiqoe  iMlnwientam  emptionii  tradidit;  et  cem  a«n  looam  inaediicare  vellat,  mote  mIm 
•ViliUfOiBia  a  aieino  da  lalitodina  ,.^.  petit  %  cfodiWre ,  id  inabmmeataia  a  ae  traditm  awdantofis 
^^IdbeMt  >  (Dig.  13.  7.  43 .  pr.  Scaevol.) 

(2)  •  An  ia  qui  maneipiov  vendidit ,  dcbeat  Sdejnuoram  ob  evidionem  dare,  qnem^  wlgo  otic- 
UMm  MCMufaia»  vocant?  (Dig.  21.  2.  4  pr.  f.  Up.) 

(^  «  Non  ai  laihi  Japiter  anetor 

•  Spoqdeat.  » 

(VIrgfl.  iBn.  S.  t7.) 
fit,  dasf  rintawgatian  adaoM^a ,  devant  lea  conicaa .  k  celni  qn'il  ^tait  qneation  d'adopler  : 
«  ..«  Te  esse  interrogatom,  anetor  ne  esses ,  nt  io  ta  P.  Fontejos  vitae  necisqae  potestatem  baberot , 
ntoi  filio.  »  (Cioer.  prodvmo,  29.) 

(4)   a  Bona  qnsp .  c«pa  iMNParetnr  <mel«r  tana ,  ej«s  f«enint .  solenniter  patea.  •  (Gad.  J9anDag«n. 
fit.  1%.  d4  $u€€e9fianihus.) 

ifi)  AaoKAST.    «  Snspende ,  vinci ,  veibeaa »  anetor  aom ,  rina 

'  MiLPi.       »  Si  anctoritatem  postea  defageris , 

B  Ubi  dissolatns  ta  sies ,  ego  pendeam.  » 

{Phmi.  Pmwbu,  1.  I.  17.) 
Gnaia,  «  Jnbao,  cogo .  a^oe  iiopero : 

•  N«9q«ani  dafagiaaB  aactoaitataaa.  • 

(Taien.  AmmcAsm.  %  4in  fia.) 
(a)  >  Ut  Upm »  fiMB  «Qvmtiia  eentniiatis  larre&far,  anAa  initam  sofftMiiaiK  palaea  oMtforaa  .&. 
■t  .  (Tit  Lif.  8 .  12.)  ^ 

(7)   «  Tribnal  pkbie  »  ^mUnHum  tmoMu  ad  popnliun  tvlaawit.  ftt.,,  •  M$.  («L  Ut,  SS^ 

?.  '  ?  ^\*^)  —  •  Si  qw  'viM^edai  faaatofCMnnyilo ,  mtmrikHt.  fa  Un  CMil«itMk  •  {Tit 
Lit. '4,  57.) 
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magistrai  invesli  d'on  pouvoir  d^actioD,  de  dtei&ioDy  de  oomman- 
demenl,  ou  bien  ce  pouvoir  liii-in^oie  a  6i^  one  aucloritas  (I). 

Ces  expressions  de  auctorjierij  auctaritaiem  prcestarCj  oat 
ii\k  empIo|i£eSy  d^  T^poque  m^me  des  Douze-Tables  (2)^  poar  d6- 
sispier  Taction  dn  tiiteor  intervenaot  dans  les  adea  que  le  pnpille 
anesoinile  faire,  s*adjoignant  h  la  persoaae  de  ce  pupille  afin  de 
la  completer  {persance,  non  rei  vel  causa  datur)^  et  se  portaat, 
avec  ki,  oMictor^  c'est»&-dire  cause  determinanle ,  cause  ef&ciente 
deTacfeen  qaestion.  Auc£oritas,  on  le  voit,  n^expriine  pas  me 
siaiple  antorisation,  comoie  bous  reoteodoos  aujourd'bui,  encore 
moins  une  ratification ;  mais  bien  un  concours ,  one  participatkui 
actlie  da  tateur  dans  Tacte  m^me  (ih  ^so  negotio)  (3) ,  un  poa- 
Kurgen^ratenr :  aAudomeJis^n  loi  deniande*t-on,  et  il  repond : 
B  Attetorjio.  » 

Anolorilas  aQtemltrforisiii  qoibnsdam  L'antorisation  dn  tuteiir  dans  certains 

OMBsis  BMessarfa  pvpillis  est,  io  qoibiis*  actes  est  n^eessaire  aoz  pvpilles,  et  dans 

dam  Mm«st  neeessaria ;  at  ccoe :  si^id  d'aotres  ne  Test  poiat.   Par  axemple : 

dari  sibi  stipalentiir,  non  est  necessaria  elle  n'est  pas  ndoessaire  lorsqo'iJs  stipa* 

totons  aoctoritas;  quod  si  aliis  popilli  lent  qnon  leardonoera  quelqne  chose: 

promittant  y  necessaria  est  tutoris  anc-  elie  est  indispensable  lorsqn'ils  promet* 

teritas.  Niaiqae  placnit  raeKorem  qoi-  tent  &  d'aotres.  En  effet,  il  a  ^16  MabS 

denuMmconditioBemJicereeisfaoere,  qn'ils  peuvent,   sans  ramtorisatfam  dki 

etiam  sine  tutoris  auctoritate ;  deterio-  tntenr,  rendre  leor  condition  meilleare, 

rem  vero,  non  alitor  qoara  tutoris  anc-  mais  qu*ils  ne  peuvent  la  rendre  pire 

toritate.  tJnde ,  in  his  caosis  ex  qnibos  qu'avec  cette  antorisation.  Vtoh  il  suit 

eidigatioBes  nsotuae  nascunlur ,   nt  in  que,  dans  ces  actes  qui  engendreat  des 

emptiombas ,  Yeaditionilras,  location!-  ofaygatieos  r^dproques,  oomrae  duB 

bos,  condnctionibnSf'mandatis,  deposi*  les  achats,  les  ventes,  les  louages,  les 

tis,  si  toloris  auctoritas  non  intenreniat,  maodats  ,  les  d^pdts  ,  si  Tautorisation 

ipsi  qnidem  qni  com  his  contrahnnt,  dn  tuteor  nlntervient  pas,  cenx  qui 

ofaligastar,  at  invicem  popilli  ntm  obU*  contractent  avec  les  pupilles  sont  omi^ 

gtttiUr,  g^s ,  mais  les  popilles  ce  le  a«it  poiat 

r^ciproquemeiit 

Ces  expressions  diverses,  qae  les  impub^res  peavent,  sans  Tan- 
toristttion  du  tutenr,  rendre  lenr  condition  meilleure,  mais  non  la 
rendre  pire ;  obliger  les  autres  enters  soi ,  mais  non  s*obiiger  en- 
ters les  antres  (4) ;  stipnler ,  mais  non  promettre ;  toutes  ces  ex- 
pressions sont  bien  loin  d'etre  synonymes ,  mais  elles  exprrment 
des  regies  qni  ne  sont  que  la  cons^qnence  Tone  de  Tautre.  La  pins 
gfen^rale  est  la  premiere :  les  pupilles  peuvent,  sans  raulorisation 
ae  lenr  tntenr,  rendre  lenr  condition  meillenre;  en  effet,  de  pa- 
reils  actes  n* exigent  qae  Tintelligence  de  ce  qn'ils  font  [aliqaem 
ittteUectum) ;  mais  non  la  rendre  pire,  en  effet  il  faut  alors  on  jn- 
gement  (animi  judicium) ,  poor  estimer  si  la  perte  est  compensie 
par  nn  b^nifice  suiBsant.  Voilk  le  principe  fondamental ;  les  antres 


(1)  <  SatellJtM  Uctoreacpi*  auidui  cnttodei  anctoritatift.  >  (Plin.  11 ,  17,  17.)  —  >  Anctoritaf 
eoisom.  »  (Cicer.  pro  Clttent.  49.) 

(2)  Gai.  2.  §47.  —  (3)  Dig.  26.  8.  5.  §  5.ir.  Gal.  —  Inst.  h.  t.  §2.  — (4)Ui«t.3.  Ift.  %  9. 
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n^en  soni  qo*inie  coDs^oence*  et  c^est  ce  qo'iodiqae  noire  texie 
lui-m^me.  Ainsi  les  pnpilles  peoFent  bien  receYoir  an  objet  qa*on 
leor  donne ,  accepter  la  liberation  d*ane  dette ,  parce  qne  c*est 
rendre  teidemment  leor  condition  meillenre ,  et  qa*ii  tear  soffit , 
pour  la  validite  de  ces  actes ,  d* avoir  rintelligence  de  ce  qa^ils 
font ;  mais  ils  ne  peovent  aligner  ce  qui  leor  appartient,  lib^rer  an 
d^iteor,  payer  nn  criancier,  parce  qoe  c'est  rendre  lenr  condition 
pire,  et  qa*jl  fandrait  an  jngement  poor  balancer  la  perte  qoe  ces 
actes  leor  font  essoyer  avec  le  b^nence  qn*ils  peovent  leor  proca- 
rer.  De  la  decoole  aossi  la  seconde  r^ie :  ils  penvent  obliger  les 
aotres  envers  eox,  car  cdoi  qoi  impose  k  qoe1qo*on  Fengagement 
de  donner,  de  laire  oo  de  ne  pas  faire  qoelqae  chose,  rend  ^videm- 
ment  sa  condition  meilleore :  il  loi  soffit,  poor  la  validite  de  Facte, 
d' avoir  Fintelligence  de  ce  qo*il  fait;  mais  ils  ne  peovent  s^obliger 
envers  les  aotres,  car  cdoi  qoi  prend  envers  qoelqa*on  Fengage- 
ment de  donner ,  de  faire  oo  de  ne  pas  faire ,  rend  sa  condition 
pire  :  et  lors  m^me  qoe  son  obligation  n*est  qoe  le  prix  d*on  avan- 
tage  qn*on  loi  a  procare  ,  il  faot  on  jogement  poor  balancer  la 
perte  et  Favantage.  De  \k  decoole  aossi  la  troisi^me  r^Ie  :  ih 

Covent  stipoler ,  car  ce  n'est  qa^one  mani^re  sp^ciale  d*obIiger 
\  aotres  envers  soi ;  mais  ils  ne  peovent  promettre,  car  ce  n*est 
qo^one  mani^re  sp^iale  de  s*obliger. 

Non  ohligantur.  Les  contrats  indiqote  ici  se  decomposent  en 
deox  actes  :  d*on  cote,  acte  de  Fone  des  parties  qoi  s*engage  en- 
vers le  popille ;  de  Faotre  coit ,  acte  do  popiile  qni  s'engage  en- 
vers Faotre  partie.  Le  popille  ne  figore,  dans  le  premier  acte,  que 
comme  personne  envers  qoi  on  s*oblige  et  qoi  rend  sa  condition 
meilleore;  il  loi  soffit,  poor  remplir  son  role,  d'avoir  Fintelligence 
de  ce  qni  se  fait  (aliquem  intellectum) ;  cet  acte  est  done  valable. 
Dans  le  second,  le  popille  figore  comme  voolant  s*obliger,  rendre  sa 
condition  pire,  ceqoi  exigerait  on  jogement  (animifidiciutn)  poor 
peser  Fengagement  qo'il  va  prendre  et  le  balancer  avec  celai  qa*on 
a  pris  envers  loi,  jogement  dont  il  est  incapable ;  il  est  done  cens£ 
n  avoir  aocone  volonti  ni  poor  ni  contre  cet  acte ,  et  son  engage- 
ment n^existe  pas.  —  II  ne  faot  pas  croire  n^anmoins  qne  le  popille 
ne  soit  soomis  k  aocone  obligation.  On  soit  envers  loi  cette  r^gle« 
qoe  personne  ne  doit  s'enrichir  an  detriment  do  droit  d^aotroi : 
tt  Jure  natures  ceguum  est,  neminetn  cum  alterius  detrimenio  et 
injuria Jierilocupletioremn  (1).  En  cons^qoence,  s'il  retire  quel- 

Soe  profit  da  contrat,  il  est  oblige  jusqu'a  concarrence  de  ce  pro- 
I  (in  quantum  locupletior  f actus  est)  (2).  Si  done  il  a  venda 
qoelqae  objet,  il  ne  sera  pas  ohlig^  de  le  livrer;  s'il  Fa  livrfe,  son 
tntear  poorra  le  reprendre  par  vendication;  mais  s'il  en  a  recu  le 
prix,  il  devra  rendre  toot  Fargeat  qa'il  n'a  point  perdu  on  loUe- 


(1)  D.  50.  17.  206.  I  Pomp.  —  (2)  D.  26.  8.  5.  §  1.  f.  Ulp. 
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ment  d^pens^;  en  un  mot,  qui  a  tourni  k  son  profit  :  de  m£me,si 
lepupille  a  recu  un  mandat,  un  d^pot,  il  ne  peut  tire  poursnivi 
pour  avoir  mal  rempli  le  mandat,  mal  soigni  Je  d^pot,  perdu  les 
choses  appartenant  au  mandant  on  au  d^posant ;  mais  il  doit  ren- 
dre  tout  ce  quMl  a  conserve  et  quMl  ne  pourrait  garder  sans  s*enri- 
chir  au  prejudice  du  droit  d'autrni.  Quant  kceux  qui  ont  contracts 
avec lepupille,  ils  sont  enti^rement obliges;  s*ils  ont  achet^,  vendu, 
coufi^  on  mandat,  un  d^pot,  le  tuteur  pent  les  contraindre  k  payer 
le prix  convenu,  k  livrer  la  chose  vendue,  k  indemniser  le  pupille 
des  d^penses  qu*il  a  faites.  pour  le  mandat  on  le  d^pot. 

I.  Neque  tameo  herediUtem  adire,        1.  Gependant  ill  ne  penvent,  tans 

neqQe  boDorom  possessionem  petere,  rantorisation  da  toteur,  ni  faire  adi* 

neque  hereditatem    ex  fideicommisso  lion  d'h^r^dit^ ,  ni  demander  une  pos* 

sntcipere  aliter  possont ,   nisi  totoris  session  de  biens,  ni  recevoir  nne  suc- 

anctoritate ,  qnamvis  illis  lucrosa  sit,  cession  par  fid^icommis ,   bien  qa'elle 

neqae  nllam  damnam  habeant  soit  lucrative,  et  qu'ils  n'y  troovent  ao- 

cnne  perte. 

L'hirMite  est  la  succession  AMirie  par  le  droit  civil ;  heredita^ 
tern  adire sjgnifie  accepter  rh6r6dil6  {ire  ad  hereditatem).  —  La 

tossession  des  biens  est  un  droit  accords  par  le  pr^teur  sur  une 
tMiii;  c*est  en  quelque  sorte  une  succession  pr^torienne  (Hist, 
du  droit  J  p.  249).  —  L'b^rMit^  fid^icommissaire  est  celle  qu*on 
recoit  par  une  personne  interpos^e,  que  le  testateur  a  cbarg^e  de 
faire  cette  transmission  (Hist,  du  droit,  n**  69,  p.  282). — Le  pu- 
pille ne  peut  acqu^rir  aucune  de  ces  successions  sans  Tautorisation 
du  tuteur,  parce  que  son  acquisition  Tobligerait  k  payer  les  dettes 
du  d^fuot  (1)  :  or  il  ne  peut  s*obliger  tout  seul.  Telle  est  la  raison 
toute  simple,  qui  derive  du  principe  fondamental,  et  que  d^ailleurs 
Ulpieo  donne  express^ment  en  ces  termes  :  tc  More  nostrce  civi- 
tatis  neque  puptllus ,  neque  papilla ,  sine  tutoris  auctoritate 
ohligari  possunt :  hereditas  autem  quin  oblige t  nos  ceri  alieno, 
etiam  si  non  sit  solvendo,  plus  quant  manifestum  est »  (2).  Cepen  • 
dant  il  n'en  £tait  pas  de  1  b£r6ait6  comme  des  contrats  dont  nous 
avons  parl6  dans  le  paragrapbe  pr^c^dent:  il  existait  deux  difi%- 
reoces  remarquables  qn^on  ne  peut  se  dispenser  de  'signaler.^ 
1*  Uadition  d'b^r^dit^  £tait  au  nombre  de  ces  actes  qui  ne  pou- 
vaient  6tre  faits  par  procureur  (3);  et  cela  par  un  motif  bien  simple  ^ 
c'est que  le  procureur,  en  droit  romain,  faisait,  non  pas  au  nom 
du  mandant,  mais  en  son  propre  nom,  les  actes  qu'il  avait  ilk 
charge  de  faire ;  sauf  k  reporter  sur  le  mandant,  par  des  operations 
nlt^rieures,  les  r^sultats  de  ces  actes.  Or  on  concoit  qu  il  put  dinsi 
acheter,  vendre,  loner;  mais  comment  aurait-il  accept^  en  son 
propre  nom  une  h^rdditi  a  laquelle  il  6tait  Stranger?  La  personne 


(1)  Qvoiqn'il  j  ait  difMr«nce  enfre  Tan  et  raotre  cas ,  dans  k  nature  et  i'origine  hiitoriqae  de 
«tte  obUgation  aox  dcttei.  Voir  Inrt.  2.  22.  §§  3,  4  et  luiv.  —  (2)  D.  29.  2.  8.  f.  Ulp.  —  (3)  lb. 
9a  t  Paul 
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appelte  irhiradit^  avail  senle  quality 'poor  en  faire  Fadition. 
Aiiisi  le  tateor  ne  poiivait  faire  qd  pareii  acte  seul  et  sans  Finter- 
yenlion  do  papille.  De  ce  principe  d^coolait  la  conclusion  rigou- 
rense  qve,  tani  qne  ce  dernier  etait  tnfans,  il  lai  itait  impossible 
d'acqaerir  one  succession,  parce  qne,  ne  ponvant  profigrer  aucone 
parole*  il  ne  ponvait  dtelarer  k  cet  egard  son  intention;  parce  que, 
n^ayant  aucnne  intdligence  des  choses  sdrieuses,  il  ne  poovait, 
non  plus*  faire,  avec  connaissance  de  cause,  ancun  acte  d^h^ritier, 
et  que  le  tuteur  ne  le  pouvut  pas  sans  Ini.  Cependant  Theodose  et 
Valentinien,  dans  une  constitution,  donn&rent,  dans  ce  cas,  an 
tuteur  la  faculty  d' accepter  an  nom  du  pupille  (1).  Hais,  d^s  qne 
le  pupille  n*toit  plus  tnfans,  c*est*^-dire  d^  qu  il  pouvait  parler, 
on  renlrait  dans  la  r^gle  ordinaire,  Fadition  ne  pouvait  plus  ^Ire  feite 
que  par  liii-m^me,  avec  Fautorisation  du  tuteur  (2);  et,  pource 
cas,  la  jurisprudence  n*avait  nullement  h^sit^  klui  accorder  le  droit 
d*agir  ,  quoiqu*il  fut  encore  toot  pr^s  de  Fenfance  :  &  PupHlus  si 
faripossitj  licet  hujus  wtatis  sit  ut  causam  adquirendUd  here- 
ditatis  non  intelligat...  tamen  cum  tutoris  auctoritate  heredi- 
totem  adquirere  pot^t ;  hoe  enknfavorabiliter  eiprcestatur^  (3). 
2"  La  seconde  difference  consiste  en  ce  qne  si  le  pupille  accepte 
sans  Fautorisation  du  tuteur,  son  acceptation  estradicalement  nulle, 
tellement  qu'elle  n'est  pas  m^me  consid^r^e  comme  valable  dans 
les  intir^ts  du  pupille ,  lorsque  Fber^dit^  est  avantageuse  et  n'offre 
aucune  esptee  de  perle.  Cette  disposition  particuli^re  a  Fher^dit^ 

Seut,  au  premier  abord ,  paraitre  en  opposition  avec  ce  qui  a  lieu 
ans  les  contrats  faits  par  le  pupille ;  et  n^anmoins  elle  est  parfai- 
lement  en  barmonie  et  decoule  des  ra^mes  principes.  £n  effel ,  si 
les  contrats  tels  que  la  vente,  le  lonage,  eta,  sont  valables  dans 
Fintir^t  du  pupille,  c*est  qu'ontre  la  volonte  dece  dernier,  ils  sont 
anssi  le  resultat  de  la  volenti  d^une  autre  personne ,  et  se  compo- 
sent  de  deux  actes  :  Fun  pour  lequel  il  sufBt  au  pupille  d* avoir 
aliquem  intellectum^  c*est  cet  acte  qui  est  valable;  Faulre  poor 
lequel  il  faudrait  au  pupille  Yanimi  judicium^  c'est  cebii-lA  qui 
estnal(p.  280).  Mais  dans  Facceptationd'h^r^dite,  il  n'y  a  qu'unsenl 
acte,r^iiltat  dela  seule  volonte,  du  seul  ehoix  deFh^ritier.  Pour  ce 
cboix,  il  ne  suffit  pas  d^avoir  Fintelligence  de  ce  qu'on  fait ;  il  faut 
encore  un  jugement  pour  peser  les  avantages  et  les  charges  de  Fh£- 
reditu.  Or  le  pupille,  6tant  incapable  de  ce  jugement,  est  censi, 
tant  qu'il  n  agit  pas  avec  Fautorisation  du  tuteur,  n  avoir  aucone 
volonte  ni  pour  ni  contre  Facceptation  (p.  277),  et,  puisque  cet 
acte  reside  en  entier  dans  sa  volonte ,  la  consequence  rigonreose 
est  que  Facte  doit  ^tre  totalement  nul. 

W.  Tutor  aotem  stathn  in  ip8one<{o-       9.  Do  reste,  le  toteor  doit,  prStent  i 
tio  priesens  debet  anctor  fieri ,  si  hoc   Facte  ln£me ,  donner  k  Finstant  soa  an- 


(1)  C.  6.  30.  18.  §  2.  —  lb.  c.  5.  —  (2)  D.  29.  2.  9.  f.  Paul. 
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^  pnpillo  prodesM   euftiinaYerK.    Pott   torisfttion  s'Q  le  joge  vtile  to  popiUe ; 

*  tanpns  vero,  vel  per  epistolam  Inter-  car,  donn^  appit  no  ddai,  par  letfre 

pM^  nctarifaa  nioil  agit.  m  par  laterm^diaire ,  raotoniatiaB  est 

NoQS  avojQS  d£j&  dit  que  Fincapaciti  da  pupille  Favaii  fail  consi- 
d&rercomme  hers  d'etat  d'agir  soul  dans  m  actes  exigeani  noa- 
senlement  rintelligence ,  mais  encore  an  jugonent;  fu^il  nVnAii 
poar  ces  actes  qa  une  personne  en  quelque  sorte  imjparfaite,  ^i 
unit  besom  d'etre  complel^e  parradjonction  da  tuteur  interposant 
son  auctorUoB.  De  Ik  il  r^sulte  que  cette  ouetoritMS  ne  pouvait 
£tre  qa*aae  participation  active  cfu  tutear  dans  Tacte  et  non  une 
approDation  donate  k  Tavance ,  encore  moins  une  ratification  sor- 
veone  apris.  Le  tntear  itait  partie  dans  le  contrat,  il  dtelarait  se 
porter  auctor*  dans  le  temps  oii  Ton  ne  procidait  que  par  formnles, 
ilfaUait  cette  declaration  sur  Tinterrogation  qu'*on  lui  en  adressait : 
v^AuctomeJis  ? — ^uctorjio  9 ;  ensaite  il  fut  recu  que»  m^me  qaand 
rinterrogation  n*aarait  pas  en  lieu,  son  assistance  dans  Facte  et  sa 
declaration  qn'il  Fapproavait  vaudniient  auetariias  (1).  II  ne  pou- 
vtdtpas  mettre  de  condition  k  son  aatorisation,  qui  devait  etre  pure  et 
simple  (2).  Lestuteurs  honoraires,  n*ayantpas  Fadministration  des 
affiiires,  ne  pouvaient  pas  valablement  se  porter  autorisants(3),  si 
ce  n'est  poor  Facoeptation  d*une  hiridite  (4),  parce  qu*il  suiBsait, 
danscet  acte,  d'apprteier  Fhiredite  en  elle-mdnie,  ce  qui  n*exi- 
geait  pas  la  conuaissance  des  autres  affaires  du  pupille. 

III.  S  infer  totorem  papillamqiie  S.  Sll  doit  j  avoir  action  jodiciaire 

JQ&crain  agendum  sit ,  quia  ipse  tutor  entre  le  pnpilie  et  le  tutear,  celoi-ci  ne 

in  rem  luun  auctor  esse  non  potest,  pouvant  se  porter  antorisant  dans  sa 

son  pnetoris  totor,  at  olim ,  constitai-  propre  cause,  on  donne,  non  pas,  comme 

tor;  sed  curator  in  locum  ejus  datur,  jadis,  nn  tutear  pr^torien ,  raais,  k  sa 

900  interreiiiente ,  judicium  peragitur,  place ,  nn  curatenr  qui  intervient  dans 

et,  eo  peracto,  enratqr  esse  desinit  rlnstance ,  et  qui ,  I'instance  terminee , 

cesse  d'etre  curaleur. 

D  faut  remarquer  cette  maxime  :  Tutor  in  rem  suam  anctor 
we  nan  potest.  Leiuteur  en  efiet,  dans  aucune  a&ire,  dans  au- 
cim  acte  entre  lui  et  le  pupille,  ne  pent  intenrenir  conune  6iant  a 
k  Sm  Fane  et  Fantre  partie;  aglssant  d'un  ooti  pour  lui^m^me 
centre  k  pupille,  de  Fautra  pour  le  papille  centre  lui-mdme. 
Jadis  le  popille  ne  pouvait  6lre  reprisent^  en  justice  par  d^autres 
que  par  un  tuteur  (5) ;  d'oii  il  saivait  que  si  un  proc^  s'^levait 
entre  le  pupille  et  sou  tuteur »  il  fallait  n^essairenient  pour  ce 
proofs  Ini  donner  un  autre  tuteur.  Aussi,  cet  usage  s'introduisit  et 
oe  talenr  fut  appeli  tutor  prcetorius,  prcetorianus ,  parce  qu'il 
^ait  nonmi6  par  k  pr^teur  de  la  viUe  (6).  11  formait  exception  k 
k  p^Ie  que  les  tuteurs  ne  peuvent  ^tre  donnte  pour  une  affaire  sp6- 


(1)  D.  26.  8.  3.  f  Pad.  —  (2)  ft.  8.  f.  Wp.  —  (3)  lb.  4.  f.  Pomp.  —  (4)  D.  29.  2   49.  f. 
Afric  —  (5) GiL  4.  § 82.  —  ia»t  4.  la  ^—  (6)  Gnus.  1.  §  184.  —  Ulp.  »•§.  II-  8^4. 


284  EXPLICATION  HISTORIQIIE  DES  INSTITDTS.    UV.  I. 

ciale.  Apr&s  la  sappression  des  actions  de  la  loi  (Hist,  du  droit , 
n*  47,  p.  195)  cette  formality  devint  moins  n^cessaire,  parceqne, 
dans  la  plupart  des  cas,  on  put  agir  par  procnrear  (1).  Elle  ^tait 
enti^rement  inutile  sous  Justinian ,  parce  que  depuis  longtemps  la 
forme  des  procedures  ^tait  simplifite.  Voila  pourquoi  on  donne 
ici  k  ce  repr^sentant  dn  pupille  le  titre  de  curateur  et  non  celui  de 
tuteur;  modification  qui  apportera  quelque  diff(§rence  dans  les 
actions  qui  auront  pour  but  de  lui  faire  rendre  compte. 

TITULDS  XXBL  TITRE  XXII. 

QUnUS  MODIS  TUTKLA  FIVITUII.  DK  QUKLLES  MANI^RBS  FINIT  LA  TUTELLS . 

Quelquefois  la  tutelle  finit  pour  le  pupille,  et  alors,  finissant  anssi 
pour  le  tuteur ,  elle  est  enti&rement  termin^e ;  quelquefois  elle  ue 
cesse  que  pour  le  tuteur  seul,  qui  se  trouve  remplac^  par  un  autre, 
et  alors,  par  rapport  au  pupille  qui  reste  toujours  en  tutelle,  il  ;  a 
cbangement  de  luteur,  mais  non  fin  de  la  tutelle. 

Popilli  papillieaiie,  cum  pnberes  ene  Les  popilles,  d^  qa*iis  ont  atteint  la 

cceperint,  tutela  lioeraatur.  Pobertatem  pabert^ ,  sortent  de  tutelle.  Or  la  po- 

antem  veteres  qaideni  non  solum  ex  oert^,  chez  les  anciens ,  se  jageait  oiuis 

annis ,  sed  etiam  ex  habita  corporis  in  les  mides  non-sealement  par  1  Age,  mais 

masculis  estimari  volebant.  Nostra  an-  encore  par  le  d^veloppement  do  corps, 

tem   majestas ,  dignnm  esse  castitate  Mais  notre  majesti^  a  jnstement  crn  di- 

nosfromm   tempomm  ,    bene  potavit ;  gne  de  la  chastet^  de  notre  si^Ie  gn'on 

qnod  in  feminis  etiam  antiqnu  impudi-  acte  considdr^  rnhne  par  les  anciens 

cnm  esse  visum  est,  id  est,  inspectio-  comme  contraire  k  la  pndeur  k  Vdgard 

nem  habitndinis   corporis,  hoc   etiam  des  femmes,  c'est-4-dire  Texamen  de 

in  masculos  extendere.  Et  ideo ,  sancta  Yitui  du  corps ,   f6t  pareillement  r^ 

constitntione  promulgata ,  pubertatem  pronvd  k  Tegard  des  hommes.  En  con- 

in  masculis  post  decimum  qnartum  an-  sequence ,  par  une  sainte  constitution , 

num  completum  iUico  initium  accipere  nous  avons  ^tabli  que  la  puberty ,  chez 

disposuimus  ;   antiquitatis   normam  in  les  m&les ,  commencerait  d^s  FAge  de 

feminis  personis  bene  positam ,  sno  or-  quatorze  ans  accomplis ,  sans  d^ranger 

dine  relinquentes ,  ut  post  duodecimum  la  r^gle  si  bien  pos^e  par  Tantiquit^ 

annum  completum  viri  potentes  esse  pour  Yes  femmes,  qui  doivent  ^tre  ripu- 

credanfur.  t^es  nubiles  k  douze  ans  accomplis. 

L'homme  pub^re  est  celui  qui  pent  engendrer  (qui  generare 
potest)  (2) ;  la  femme  pub^re  ou  nubile  celle  qui  pent  concevoir 
(viripotens).  La  pubert^  est  done,  pour  les  deux  sexes,  F^tat  od  ils 
peuvent  s*unir  Fun  k  Tautre.  Get  ^tat  depend  du  d^veloppement 
pbysique  du  corps  :  il  arrive  plus  tot  cbez  les  femmes  que  cbez 
les  bommes.  G^n^ralement,  dans  le  m^me  lieu,  il  commence  ipeu 
de  chose  pr^s  au  m^me  kge  pour  toutes  les  personnes  d'un  m^me 
sexe,  cependant  il  pent  6tre  plus  pr^coce  cbez  Tune  que  cbez  Tan- 
tre ;  mais  la  nature  Findiqne  a  chaque  individu ,  et  lexteriear  da 
corps  lui-m6me  le  fait  connaitre  :  c*est  Findice  le  plus  naturel.  La 
loi  civile  devait  n^cessairement  attacber  k  la  puberty  la  capacity  de 
se  marier;  c*est  ce  qu'elle  avait  fait,  comme  nous  Favons  dijk  dil 


(1)  Galnf.  Ibid.  —  (2)  Gains.  1.  §  196.  —  Ulp.  Reg.  U.  §  28. 
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(p.  194).  Mais,  en  oatre,  elle  y  atfacba  encore  pour  les  hommes  : 
1°  la  capacite  de  goaverner  eox  et  leurs  biens ,  et  par  consiquent 
la  fin  de  la  tatelle;  2<' la  capacity  de  faire  on  testament  (1).  Nous 
disonspour  les  hommes,  parceque  les  femmes  ^talent  primitive- 
ment  soamises  k  une  tatelle  perp^tuelle ;  il  est  vrai  que  cette  tatelle 
finit  par  tomber  en  d^su^tude ,  et  les  femmes  alors  acqntrent ,  k 
lear  puberty,  les  m^mes  droits  que  les  bommes.  —  Quant  k  T^po- 
qoe  de  la  pnberte,  le  droit  civil  Tavait  fix^e  k  douze  aos  accomplis 
poor  les  femmes,  laissant  pour  les  bommes  Tindice  naturel,  Feite- 
rieur  du  corps.  Sous  Tempire ,  les  jurisconsultes  Procul^iens  de 
r^coledeLalMson  et  deProculus  {Hist,  dudroit^  n°  67,  p.271 )  pen- 
serent  quMl  fallait  designer  pour  les  bommes,  comme  on  Favalt  fait 

four  les  femmes ,  une  (Ipoque  fixe  ou  ils  seraient  r^put^s  pub^res : 
epoque  de  quatorze  ans ;  les  Cassiens,  disciples  de  Capiton  et  de 
Cassius,  persist^rent  au  contraire  k  vouloir  conserver  Tancien 
droit  (2).  II  paraitque,  relativement  k  la  capacite  de  tester,  on  s*ac- 
corda  generalement  k  adopter  le  terme  fixe  de  quatorze  ans  (3) ; 
mais  sur  les  antres  points  la  dissidence  d'opinion  continua  et  ne 
disparat  enti^rement  que  sous  Justinien,  qui  la  ditruisit  par  une 
constitution  cit^e  ici  (4).  En  consequence,  sous  cet  empereur,  les 
hommes  k  quatorze  ans ,  les  femmes  k  douze ,  sont  capables  de  se 
marier ,  sont  lib^r^s  de  la  tutelle,  et  peuvent  faire  un  testament. 

I.  Item  fioitar  tutela»  si  adrogati  sint  1 .  La  tatelle  finit  encore  si  le  popiile 
adhac  impuberes,  vel  deportati ;  item,  est,  avantsa puberty,  adrog^  oudiport^, 
si  in  serritatena  pupillas  redigatur,  vel   fait  esciave  ou  pris  par  Fennemi. 

si  ab  bostibos  captus  fuerit. 

Ces  cas  renferment  les  trois  diminutions  de  tSte  du  pupille;  comme 
il  ce%$e  i'tive  on  libre  ou  citoyen  ou  maitre  de  lui-m6me,  il  ne 
peotp/us  avoir  de  tuteur.  Mais  un  impub^re  pouvait-il  ^tre  d^portd 
on  fait  esciave?  Oui.  Celui  qui  6tait  proximus  puhertati  pouvait 
Sfre  condamn^  comme  ayant  agi  en  connaissance  de  son  crime 
[dolt  capax)  (5).  II  pouvait  6tre  fait  esciave,  non  pour  s*6tre  laiss6 
veodre,  peine  infligee  seulement  au  majeur  de  vingt  ans,  mais 
pour  avoir  £te  ingrat  envers  son  patron. 

II.  Sed  et  si  usque  ad  certam  con*  %,  Pareillement  si  auelqu'un  a  M  , 
ditionem  datus  sit  in  testamento ,  eeqne  par  testament ,  nomme  tuteur  jusau'k 
evenit  nt  desinat  esse  tutor  existente  une  certaine  condition ,  il  cesse  de  r6- 
conditione.  tre,  la  condition  accomplie. 

Si  la  tutelle  testamentaire  avait  kik  donnee  $vh  conditione  et 
non  ad  conditionem ,  Taccomplissement  de  la  condition ,  au  lieu 
de  faire  cesser  la  tutelle  testamentaire,  la  ferait  commencer ;  mais 
elle  fflettrait  fin  k  la  tutelle  AkiktkQ  par  le  magistrat. 


(1)  Dip.  Reg.  20.  SS  12  et  15.  -  (2)  Gaiqs.  1.  §  196.  —  Wp.  Reg.  11.  §28.  -  (3)  Gaiu.. 
2.  §113. —  (4)0.  5.60.  3. —  (5)  Cod.  9.  47.  D«|MBnO,  7  const.  Alex.  Sever,  relative  au  vin- 
laUe  droit  crimineL  — D.  50.  17.  111.  fr.  Gaius,  sp^ciale  aux  actions  prfnales privies. 
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Iff.  Similf  modOf  finttnrtntela  mofte  S.  La  totelle  finii  aani  pir  ke  mofC 
vel  pupRiornm,  vel  tutoniak  ilea  pwpillet  m  des  tiitean. 

IT.  Sed  et  capitis  deminntione  tolo-  4I»  Et  m^iiie  la  dimiaufMn  de  f^te  du 
lis,  per  qiiam  libartas  vei  eivites  antt*  tetevrqaientralBe  la  perie  de  UUbcrtt 
litnr ,  omnM  tutela  perit  llinhna  aotem  on  de  la  cit^  d^uit  toate  tatelle ;  raais 
capitis  demioutione  totoris ,  velnti  si  se  sa  petite  diminution  de  tSte^  comma  sll 
in  adoptionem  dederit,  legitima  tantum  se  aonne  en  adoption,  ne  d^tmit  que  la 
Intela  perit ,  CeCene  non  peremit.  Sed  tuieUe  iSgitme,  et  ami  lee  atitres.  Ta» 
pBpiffi  et  pupilliB  ottpitu  demkntio,  /h  dis  qne tante diminotioa de  tAte  desp»- 
cet  mimma  sit,  amnes  totelas  toliit         pilies^  tiUme  la  petite ,  met  fia  k  tonle 

tuteile. 

Legitima  tantum.  Parce  que  la  tatelle  legitime  des  agaals, 
6tailt  la  seule  qui  soit  attaehie  aux  droits  de  familie ,  doit  6lfe  k 
senie  qui  finisse  par  la  perte  de  ces  droits* 

Licet  minima.  Parce  qae  le  pupille  cease  d'etre  sui  juri$,  ei 
passe  au  pouvoir  de  Tadrogeant. 

T.  Prseterea,  qui  ad  certnm  tempas  fi^  De  plus ,  les  tutean  donn^  pir 
testamento  dantur  tntores^  finite  eo  de-  testament  josqu'lt  nn  certain  temps ,  ce 
ponunt  tutelam.  temps  ezpir^,  d^posent  k  tuteile. 

Appliqaez  ici  ce  qoe  no«s  avons  dit  au  §  2. 

VI.  Desinunt  etiani  tutores  esse  qui  O.  Les  tuteurs  cessent  encore  de  Fl- 

vel  removentur  a  tutela  ob  id  quod  sns-  tre,  lorsque,  ayant  ^^jog^s  saspects,ils 

pecti  visi  sunt;  vel  qui  ex  justa  causa  sent  ^art^s  de  la  tuteile,  ou  lorsqne, 

sese  ezcusant,  et  onua  administrandse  sur  un  motif  legitime ,  ils  s'excnsent  et 

tutelse  deponont,  secundum  ea  que  in-  d^posent  le  fardeau  de  radministration, 

ferius  proponemus.  conform^ment  k  ce  qae  nous  expose- 

rons  plus  bas. 

De  la  tuielle  des  Femniet. 

Les  lostituts  nMndiquent  pas  m^e  cette  partie  de  la  legislation 

{primitive de  Rome;  elle  nous  etaitinconnue  dans  ses  details,  lorsqoe 
a  d^coaverte  des  Institute.de  Gaius  a  fait  cesser  en  partie  ootre 
Ignorance.  Je  manquerais  au  plan  de  cet  ouvrage  si  j'emettfiis  de 
d^velopper  llans  leur  ensemble  les  id^es  toutes  nouvelles  que  nous 
avons  acquises  sur  cette  mati^re. 

Les  anciens  Romaias  airaient  voalu  que  les  femmes,  k  cause  de 
la  faiblesse  de  leur  sexe,  ou  plutot  par  suite  de  la  constitatfo& 
politique  de  la  lamille  et  des  droits  de  Tagnation,  fussent  soumises 
k  une  tuteile  perpetuelle.  C*etait  ce  que  nous  apprenaient  plusieurs 
aufenrs,  Ulpien,  Tife^Lite  (1),  et  c'est  ce  que  Gaios  dit  auari  en 
ces  termes  :  a  Veteres  tolueruntfeminas  etiamsiperfecta  ^etatis 
Bint  J  propter  animi  levitatem  in  tutela  ensen  (2). 

Leur  tuteile,  comme  ceUe  des  impubires,  ne  poovaiit  Moir  liea 
que  lorsqu'elles  ^talent  sui  juris;  car  la  femme  qui  se  trouvait  au 


(\)  Ei  pmtftm  MMu  ItVImitotem,  «t  prtfttr  /ormftem  ntwm  ^n^roiiiSaiii.  tl».  Rca.  f  t  I.  — 
Tit  Liv.  32.  2.  —  Gc.  Pro  Mur,  12.  27.  —  (^  Gaiiu.  1.  J  U4. 
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pooToir  cTnn  maitre  oa  d^un  p&re  de  famille  (in  potestate),  au 
poQVoir  d'on  mari  (in  inanu)^  oa  sonmise  aa  mancimum  [in  man^ 
cijpto),  n'avait  d' autre  detenseur  qoe  celni  k  qui  efle  appartenait. 
—  Le  hiteur  etait  nommi  auz  femines,  comme  aux  impuoire&,  ou 
par  testament,  ou  par  la  loi,  ou  par  les  magistrats. 

Tin  tnteur  testamentaire  pouvait  6tre  donn£  par  le  chef  de  famille, 
k  ses  filles  oa  petites-filles ;  par  le  mari  h  1  Spouse  qa*il  avait  in 
manu  eomme  k  une  fille ;  par  le  beau-pire  k  la  femme  placie  in 
manuJUii^  eomme  k  une  petite-fille  (1).  Pounru,  dans  tous  ces 
cas,  que  la  femme  k  qui  le  tuteur  ^tait  nomm£  ddt  k lamort  du 
testatenr  se  trouver  sui  juris.  — 11  y  avail  cela  de  particulier, 

Jnant  k  la  nomination  faite  par  le  mari ,  qu*on  avait  permis  k  ce 
ernier  de  donner  k  sa  femme  Toption  du  tuteur  (tutoris  optio)^ 
c'est-a-dire  le  droit  de  se  choisir  elle-m£me  le  tuteur  :  TituB 
uxorimecB  tutoris  optionem  do  (2).  Le  tuteur  cfaoisi  par  la  femme 
s'appelait  tuteur  optif.  Et  c'^tait  par  opposition  qu^on  nommalt 
tuteur  datifcdui  qui  6tait  design^  nominativement  par  le  testa- 
ment f3). 

A  defatat  de  tntenrs  testamentaires ,  venaient  les  tutenrs  donnas 
par  la  loi.  Comme  ceux  des  impub^res  on  les  appelait,  k  propre- 
ment  parler,  tuteurs  legitimes,  lorsqu'ils  descendaient  des  Douze* 
Tables  direetement  ou  par  consequence;  dans  le  cas  contraire, 
tnleurs  fiduciaires.  —7  Les  tuteurs  legitimes  ^talent ,  pour  les  inge- 
nues, les  agnats  (4);  pour  les  affranchies,  le  patron ,  et  apr^s  lui 
ses  enfants.  Et ,  ce  qu'on  pent  remarquer,  c'est  que  bien  que  les 
enfanls  da  patron  fussent  eux-m^mes  impub^res ,  ils  n*en  ^taient 
pas  moiDs  tuteurs  de  FatCranchie ;  tant  il  est  vrai  que  la  tutelle 
etait  poar  eux  un  droit  de  patronage  qu*on  ne  pouvait  leur  oter; 
ma/d  ils  ne  pouvaient  autoriser  en  rien  cette  affranchie  (5).  —  Les 
tuteurs  fiduciaires  ^taient  ceux  qui,  ayant  recu  une  femme  in 
mancipio  et  FafTrancbissant ,  en  prenaient  la  tutelle  k  Fexemple 
des  patrons  (6).  Parmi  eux  on  aurait  du  ranger  Fascendant  £man- 
cipateur,  qui,  k  Faide  d^une  mancipation  et  d'une  remancipation, 
avait  acquis  sa  fille  in  mancipio,  et  Favait  affranchie ;  mais,  par 
honneur  pour  lui ,  on  le  consid^rait  comme  tuteur  legitime  (7). — 
Une  chose  propre  a  la  tutelle  legitime  des  femmes,  c^est  qu'il  ^tait 
permis  aux  agnats,  au  patron  ou  k  ses  enfants,  de  se  d^barrasser 
ue  cetfe  tutelle  perpetuelle  en  la  c^dant  k  un  autre;  tandis  qu'on  ne 
poavait  jamais  ceder  la  tutelle  des  pupilles  m^les ,  parce  qu'elle 
etait  moins  onirense,  ayant  un  .terme  fixe,  la  puberty.  Cetfe  cession 


(i)  Gaioft.  1.  SS  M^et  14S.  --  (2)  Gitfnft  1.  S  15(X  —  C«ftie  option  mppuaiiaA  biea  »a  droit 
prinntff,  paiiqiiA  TUe-Lise  y  Cait  anoiion  en  racontant  oa  ^^mmutpaiM  m  5&7  d»  Rom  (Tii.- 
lie.  39.  19}.  —  (3)  Vocaat^r  amtem  AttftU  nmminaiim  takimerUa  f«l»m  damtw.  dmHH;  qni** 
OfUime  nmuntur,  optwi.  —  Gains.  1.  S  1&4.  —  Ulp.  Reg.  1 1 .  S  1^-  —  G«a  eipliqae  ce  ^w  wtm 
aroM  at  p.  247  et  266.  —  (4)  Gaiu.  I.  S  157.  ~  (5)  Gaiu.  1.  U  I7S .  179  et  ISa  —  Ul^ 
Beg.  11.  SS  20  et  22.  —  (6)  Gains.  1.  $  166.  —  Ulp.  Reg.  11..  5.  ->  L7>  Gtfos-  L  SS^  17A 
«tl75. 
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se  faisait  devant  le  magistrat  (injure  cessio);  le  nonveaa  totear  se 
nommait  cessionoaire  (cessidus  tutor).  U  n'^tait  qae  rempla- 
cant  du  cMant :  car,  k  la  mort  de  ce  dernier,  il  quittait  ses  fonc- 
lions;  ou  bien  sMl  mourait  avant  le  cedant,  celui-ci  reprenait  la 
tutelle  (1).  —  Le  droit  de  cession  £tait>il  accords  aux  tuteurs  fidu- 
ciaires?  Gains  nous  indique  cette  question  comme  controversy.  II 
ajoute  que,  si  Ton  decidait  que  ces  tuteurs  ne  doivent  pas  avoir  ce 

f>rivil6ge ,  il  ne  faudrait  pas  du  moins  appliquer  cette  decision  a 
'ascendant  ^mancipateur,  parce  qu*on  doit  le  consid^rer  comme 
legitime  et  ne  pas  lui  accorder  moins  de  droits  qu-an  patron  (2). 

Quand  les  femmes  n'avaient  aucnn  tutenr  ni  testamentaire ,  ni 
legitime,  ni  fiduciaire,  elles  pouvaient,  comme  les  impub^res,  en 
vertu  de  la  loi  Atilia,  en  demander  un  aux  magistrats  (3).  Le 
passage  dans  lequel  Tite-Live  fait  allusion  k  la  loi  Atilia,  et  que 
nous  avons  cit^  p.  267,  est  m^me  relatif  k  une  afTranchie  qui  vi- 
vait  en  Tan  557  de  Rome,  et  qui,  k  la  mort  de  son  patron,  s*etait 
trouv^e  sans  tuteur. 

La  tutelle  des  femmes  etait  perp^tuelle.  II  y  avail  pour  elles 
changement  de  tuteur,  mais  non  fin  de  la  tutelle.  Une  seule  excep* 
tion  existait  pour  les  vestales ,  que  la  dignity  du  sacerdooe  et  la 
puissance  de  la  D^esse  rcndaient  libres  de  toute  autoritt  (4). 
Quand  les  femmes  perdaient  la  liberty  ou  la  cit£ ,  ou  bien  encore 
lorsqu* elles  devenaient  alieni  juris,  par  exemple,  en  se  mariant 
de  mani^re  k  passer  in  manu,  leur  tutelle  devait  n^cessairement 
finir,  parce  qu*elles  ^taient  devenues  esclaves,  itrang^res,  ou  la 
propriety  d'autrui. 

Tel  itait  le  droit  primitif.  La  tutelle  sur  les  femmes  commenca 
k  s'adoucir  mSme  sous  la  Republique.  Tons  les  tuteurs,  k  Fexcep- 
tion  des  tuteurs  legitimes,  perdirent  en  r^alite  leur  pouvoir;  les 
femmes  traitaient  elles-mdmes  leurs  affaires ,  les  tuteurs  n'inter- 
posaient  leur  autorite  que  dans  certains  cas ,  et  pour  la  forme 
\dicis  causa)^  tellement  quMIs  pouvaient  y  6tre  contraints  par  le 
pr6teur  (5).  C*est  pour  ceia  que  Cic^ron  dit,  dans  une  de  ses  ha- 
rangues :  tt  Nos  anc^tres  voulurent  que  toutes  les  femmes  fussent 
an  pouvoir  des  tuteurs;  les  jurisconsultes  invent^rent  des  esp&ces 
de  tuteurs  qui  se  trouvdrent  au  pouvoir  des  femmes  (6).  v  Les  tu- 
teurs legitimes,  savoir  les  agnats,  les  patrons  et  les  ascendants 
£mancipateurs,  furent  les  seuls  qui  conserv^rent  une  tutelle  r^elle, 
comme  un  droit  qu*on  ne  pouvait  leur  enlever;  et  dans  certains 
actes  importants  pour  la  conservation  des  biens  de  la  femme  (7) 
celle-cl  ne  pouvait  rien  faire  sans  leur  autorisation ,  d'autant  plas 


(1)  Galu.  1.  fS  168.  169.  170.  —  UIp.  R«g.  11.  7.  —  (2)  Gafai.  1.  j  172.  Cett  M  ce  cpu 
noof.  indiqne  qoo ,  d'apret  le  droit  ftrict ,  cet  ascendant  n'eAt  pu  6ti  i^ellemeot  on  tntenr  l^time. 
—  (3)  Gainf.  1.  SJ  185  et  195.  —  Ulp.  Reg.  11.  S  18.  —  (4)  Gaina.  1.  $  145.  —  (5)  Gaioa. 
1.  9  190.  —  (6)  'Uulieret  omnei.  propter  niftnnUiiem  eoMilii,  majores  in  tutorum  potettaU  esse 
vduenmt :  hi  inveturunt  genera  tutorum,  qua  potestate muliemm  continerentur.  -  Cicep.  ProKmr. 
c.  Ml.  27.  —  (7)  UIp.  Reg.  11.  §  27. 
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qa'itant  membres  de  la  famille  el  h^ritiers  pr^somptifs,  ils  Ataient 
personneUement  intiressis'k  cede  conservation  (1). 

D^  lors  las  femmes  chercherent  k  binder  ces  tatelles  legitimes ; 
elles  en  trouvirent  le  moyen  dans  la  loi  elle*m6me.  Avec  le  con- 
seotement  de  son  tuteur  legitime ,  la  femme  se  laissait  vendre  fie- 
livement  k  an  tiers  (coeniptionetnfacere) ;  celni-ci  Taffranchissait , 
on  bien  la  revendait  an  premier  tntenr  on  k  tout  autre  qui  Faffran- 
cITissaif;  at  alors,  lib^r^e  de  son  tuteur  legitime,  dont  les  droits 
s  etaient  ivanonis  par  la  vente ,  elle  ne  se  trouvait  plus  sonmise 
qu'k  rantoriti  impuissante  d*un  tntenr  fiduciaire ,  celni  qui  Favait 
affcaochie  (2). 

La  premi&re  loi  que  nous  connaissions  comnie  ayant  porti  une 
atteinte  directe  a  la  tutelle  des  fennmes ,  est  la  fameuse  loi  Papia 
Poppea,  dans  laquelle  Au^ste ,  toujours  dans  le  but  de  propager 
le  nombre  des  citoyens  et  de  ricompenser  la  C6condit6»  6tablit  que 
les  femmes  ingenues ,  lorsqu' elles  auraient  trois  enfants ,  seraient 
libk6es  m^me  de  la  tutelle  l^gitinie,  et  les  affranchies  seulement 
des  autres  tutelles.  D^s  lors  il  put  y  avoir  des  femmes  entiirement 
ind^pendanles  de  toute  autoritl. 

PJos  fard ,  sons  Tempereur  Claude ,  an  798  de  Rome ,  fut  ren- 
due  la  loi  Claudia  qui ,  supprimant  en  entier  1^  tutelle  des  agnats 
sar  les  femmes ,  ne  laissa  plus  subsister  parmi  les  tutelles  legiti- 
mes et  r^elles  que  celles  des  ascendants  et  des  patrons  (3). 

Cette  legislation  etait  celle  qui  existait  encore  sous  Gains.  Aussi, 
dans  ses  Commentaires ,  cet  auteur,  faisant  quelques  reflexions  sur 
le&  tutelles ,  dit-il  que  celle  des  impub^res  est  conforme  k  la  raison 
naturelle;  mais  que  celle  des  femmes  n*est  appuy^e  sur  aucun  bon 
motif;  car  la  raison  qu'on  en  donne ,  qu' elles  sont  susceptibles  de 
selaisser  snrprendfe  par  legdrete  d* esprit,  lui  semble  plus  spe- 
cieuse  que  juste;  d'autant  plus  que  les  femmes  traitent  elles^me- 
mes  lenrs  affaires  et  que  les  tuteurs  nMnterviennent  qne  pour  la 
forme  (4).  —  Sous  Septime  Severe,  du  temps  d'Ulpien,  ce  droit 
se  sontenait  encore  (5).  Mais,  par  la  suite,  tombant  successive- 
ment  en  desuetude ,  il  finit  par  s'eteindre ,  probablement  sans 
qn'aacnne  loi  speciale  Fabrogeftt  formelleipent ,  car  il  ne  nous  est 
reste  aucnne  trace  de  lois  qui  aient  eu  cet  objet  (6). 

TTTULUS  XXin.  UTRE  XXIH. 
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Lorsqu*une  cause  generale ,  telle  que  la  faiblesse  de  Fdge  chez 


(I)  Gaioi  I.  S  192.  G'eit  k  ce  jNropos  qae  Gaias  dit  qne  1«b  tutelles  legitimes  sur  les  femmes 
aTaient  qnelqne  force :  •  LegitinuB  tutelas  vim  lUiquam  habere  inUlli^untur.  >  —  Voyei  ce  qne  nous 
avonsditla-dessni.  p.  245.  —  (2)  Gaios.  1.  &  195.  —  (3)  Gaiua.  1.  S  157.  —  Ulp.  Reg.  11.  S  8. 
11  eat  a  remarqner  qae  cet  acte  l^gislatif ,  qni  <$tait  probablement  un  sonatas-  consultc .  fat  nomme 
lejt  Claudia,  comme  si  c'eftt  iU  nn  plebiscite,  qaoique  ce  genre  de  lois  eAt  alors  entiirement  ccsse, 
—  (4)  Gains.  1.  S  190.  —  (6)  Ulp.  Reg.  11.  S  8-  —  (6)  Cette  tuteUe  n'eiistait  di)k  plus  sous 
ConstanUn.  C  2.  45.  2.  $  1. 
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let  ndptdbircs ,  celle  da  sexe  cber  las  limmes ,  metfaif  les  person- 
nes  hors  d'etat  d'exerccr  leors  droits,  on  Icur  nommaif ,  comme 
noQS  venoDs  de  le  voir,  Aes  tuteors.  Mais  lorsqa'nne  cause  parti- 
colitee  ou  accidentelle  frappait  d'incapacit^  one  personneqni, 
aeion  le  droit  common  et  sans  cette  canse ,  ent  kit  capable ,  alors 
on  nommait  nn  cmratenr  (curator). 

La  loi  des  Dooze-Tables  mettait  sons  la  cnratelle  de  leixrs  agnats 
(m  curatiaae,  in  euro)  cetn  qu'dle  nonnnait/nf  io5M  el  prodi" 
gu$.  Nous  ne  eonaaissons  de  cette  disposition  que  les  paroles  que 
j'ai  cities  [Hut,  dm  droit,  p.  90,  §  7),  el  qui  nons  sent  indiqaies 

{)ar  Cicfiron ;  mais  Ulpien  nous  donne,  sinon  les  ternies,  dn  moins 
e  sens  de  la  loi  :  «  Lex  Duodedm  Talndantm  ^riosuntj  item- 
que  prodigum  cui  bonis  interdietum  est,  in  curatione  jnhet €$se 
adgnatorum-^  (1).  L' expression  de^^ww^tr*^  farienx,  d^rgnait 
celni  dont  la  dimence  itait  port^  k  Texc^s ,  mais  non  le  foa  ni 
r  imbecile.  Qvant  au  mot  Ae  prodigwi,  par  qnelqve  molir  parti- 
cnlier  qui  ne  boos  est  pas  connu ,  il  signifiait  dans  les  Donze-Ta- 
bles,  non  pas  tonte  esp^ce  de  dissipateur,  mais  seulement  eeloi  qni, 
ayant  succ6d6  k  son  pfere  intestat,  dissipait  les  biens  palerBels. 
Aassi ,  dans  la  fonnule  d'interdiction  que  Tosage  avait  ioftriNhiite 
et  que  le  priteur  employait ,  on  ne  reprocbait  an  prodigne  qpe  la 
dissipation  de  cette  sorte  de  biens  :  i  Morihus per prmtorem  bonis 
interdicitur,  hoc  modo  :  Quando  tua  bona  patbrua  atitaqde 

NEQUITIA  TUA  MSPERDIS,  LIBEROSQtE  TUOS  AD  E6ESTATEM  PERDU- 
OS,     OB    BAM    REM    TIBI    EA    RE    (OO    JSm)     COMMERGIOQUE     INTER- 

mco  n  (2).  II  rfeultait  de  \k  que  les  enfants ,  lorsqn'ils  avaient 
succid6  k  leup  p*re  en  vertu  d'nn  testament ,  et  les  affranchis  qui 
n' avaient  jamais  de  biens  patemels,  n'itaient  pas  mis  en  cnra- 
telle, bien  qu'ils  dissipassent  leur  fortune.  Ulpien  nons  apprend 
qne  les  priteurs  y  rem^i^rent  en  leur  nommant  eox-mimcs  des 
cnrateurs  (3).  Us  itendirent  de  mime  les  dispositions  des  Douze- 
Tables,  qui  n'avaient  parl6  que  des  furienx,  aux  fous,  aux  imbe- 
ciles, h  cenx  qii'nne  infirmite  perpituelle  rendait  incapables.  Ainsi, 
tontes  ces  personnes  se  trouvirent  sons  la  surveillance  de  cnrateurs, 
qui  se  nommaientl6gitinjes  [legithni)  lorsqu'ils  venaient  des  Douze- 
Tables ,  honoraires  (honorarii)  quand  ils  itaient  donnas  par  le 
preleur  (4). 

Cependant  il  est  facile  de  s'apercevoir  que  les  Romains  ayant 
confondu  T^ge  on  Ton  est  pubfere  avec  celui  oh  Van  est  capable 
de  se  gouverner,  il  en  r^sultait  que  les  bommes  sm  juris  ^  d^s 
qu'ils  avaient  atteint  quatorze  ans,  se  trouvaient  places  k  la  t^te  de 
leurs  affaires.  Ceiit  M  bien  pis  pour  les  femmes ,  si  Ton  avaif 
snivi  le  m^me  principe;  car,  ^ant  pnbftres  avant  les  bommes ,  d^s 


(1)  Ulp.  Bfg.  12.  S  2.  —  (2)  Paul.  Sciit.  \h.  3.  ill  4  (»).  8  7.—  (3)  tlpi  Rig.  U.  S  5-  — 
(4)  «  Curatore*  amt  tegUimi  sunt  >  id  e$t  qui  «se  kg€  Dmdtein  ToMonm  dmtfr,  ml  kmmwii,  id 
e$t  qui  a  pmetorc  constUuuntur,  sUlp.  Reg.  12.  $  1. 
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r^ge  de  douze  ans  dies  auraient  tie  abandonn^es  k  elles^n^mes ; 
mais,  comme  dans  le  droit  primitif  leor  tutelle  6tait  perp^taelle, 
rinconv^nient  que  Bens  signaloos  n*existait  que  poor  lies  hommes. 
Connent  y  fat-il  rem^di^?  La  premiere  lot  qui  traitade  cette  ma- 
tt^ parait  6tre  on  plebiscite  reado  pendant  la  demi^ine  goerre 
ponique.  Les  manitscriis  des  antears  anciens  le  dMgnent  tantot 
SODS  le  nom  de  lex  Lastaiia^  tantot  sons  celoi  de  lex  Leciaria, 
taototenfin  sous  celni  de  lex  PltBtoria,  son  veritable  nom  (1).  Le 
but  principal  et  le  conleira  eotier  de  cette  loi  ne  noos  sent  point 
coobhs.  Nous  savtms  senlement  qa^eile  iUmi  relatire  aux  minevrs 
de  iiingt-cinq  ans  (2) ;  qa  elte  donnait  une  accusation  pnbliqae 
contre  les  creanciers  qui  auraient  profit^  de  Tinexp^rieDce  de  ces 
minears,  pour  les  tromper  (3);  que  cette  accusation  entrainait 
iD^fitablenoent  certaines  peioes  contre  le  condamn^,  mais,  entre 
antres  eSets ,  qn'elle  le  rendait  incapable  de  faire  partie  de  Fordre 
manicipal  d'une  ville  (4).  A  pen  pr^s  a  la  ni6nie  epoqne ,  les  pr^ 
tears  Introdaisirent  dans  leurs  6dits  la  restitution  en  entier  (resti" 
tutio  in  integrum)^  en  faveur  des  mineiirs  de  vingt-cinq  ans  qui 
aoraieflt  eit  Ironip^s  dans  quelqne  affaire.  Ainsi ,  ils  se  trouv^rent 
prot^g^  par  la  loi  Pleetoria  et  par  T^dit  pr^torien ,  qui  tendaient 
a  panir  et  k  r^parer  les  frande^  conuDises  envers  eux.  Mais  plus 
tard,  pour  pr^venir  ces  fraudes,Marc*Aur^e^Antonin  voulot  qu*on 
put  leur  dooner  des  curateurs,  par  cela  seul  qu  ils  u'avaient  pas 
vingt-cinq  ans  (5).  Aussi  Ulpien ,  apr^s  avoir  parl^  de  la  restitu- 
tion en  entier  accord^e  aux  mineurs  de  vingt-cinq  ans  k  canse  de 
lenr  ineip^rience^  ajonte-t-il  i  v^  Et  idea  hodie  in  banc  usque 
wtat&n  idolescentes  curatorum  auxilio  reguntur  n  (6) ;  de  vakme, 


(I)  C9A  «iwt  ^il  «it  naming  war  \m  fragiiMnfs  frouWs  an  dflnmr  ivlelo  dans  fe  ^He  de  Ta- 
nvte,  pres  d'Heracleo,  ct  appel^s  poor  cela  TabUf  d'Hiradie.  Now  aveos  vn  {Kit.  du  dnitt  nP 
55 ,  p.  231 ,  en  note)  qnc  la  dale  de  ce  monument  rcmontait  environ  de  660  a  680 ,  c'est-i-dire 
moing  de  cent  aos  apres  la  lex  Pltetoria.  Cette  antiquite  ,  ct  la  foi  bien  plus  certaine  qui  s'attache 
k  on  moBumenf ,  doivent  I'emporter  sur  les  manuscrlts.  —  (2)  Aussi  Plante ,  en  y  faisant  allusion, 
Fappelle-t-il fe:r  ^inavtcennaria  (Psendol.  act.  I.  seen.  3,  v.  68).  —  (3)  ti  Inde  judicium puhlieum 
ret  j^rkata  lege  Latoria  (PUeion^)  >  (Cie.  De  not.  Dew.  3.  30. —  Id.  De  offie.  3.  15). —  (4^  Table 
d'Hendce ,  denxieme  fragmeoi  —  (5)  Ce  point  historique  du  droit  est  encore  eontrovent.  Jriius 
GifitotiiMs.  dam  la  Vie  de  llarc-Aarele-Antoain ,  aprls  avoir  dit  que  ce  prince  fut  le  preauer 
qui  doana  an  pretenr  le  droit  de  nommer  le  tuteur,  ajoute  :  «  de  curatoribus  vera ,  qykum  ante  ntm 
nwt  «f  Xt^e  Lectcria  (Pletoria)  propter  lasciviam  vel  propter  dementiam  darentur^  ita  statuit  vt 
omnes  adulti  euratores  acciperent  non  redditis  causis.  a  Denx  interpretations  ont  ^t^  donnees  a  ce 
P««»ge  ;  !•  I'mie  eat  que,  d'apres  la  loi  Plteiorxa.  on  ponvait  nommer  anx  mihenrs  de  vingt-cinq 
<■•  des  ewniemn  pour  cause  do  manvaise  eoodaite  ( IrnKveia )  on  de  demence ,  et  que  liarc-Aiirele 
vonktt  qa'on  leor  en  donn&t  sans  autre  motif  que  leur  4ge ;  2°  la  seconde  ,  proposeo  par  Heinncc- 
cios.  est  qn'il  y  avait  avant  Marc-Anrele  trois  sortes  de  curateors.  Ceux  qui  ^taient  donnas ,  ex  leg* 
Pimkria,  ma  niaenrs  de  vingt-eiaq  ans,  qoaad  leur  demaada  itnt  fondle  snr  ifodque  motif  ira> 
lahle ;  eenx  qni  etaient  doon^s ,  en  vertn  des  Dousc-Tables ,  soit  propter  lasciviam  aux  prodignes . 
»oit  proptar  dementiam  aux  fous.  Quoique  ces  deux  opinions  ne  different  guere  en  r^alit^  que  sur 
1ft  Bianiera  de  tradaire  la  plkrase  latine ,  j'adopterai  la  premiere  et  je  la  developperai  «a  disant 
q^'il  existait,  d'apres  les  Douze-Tables ,  des  curateurs  pour  les  prodignes  et  lea  £ms;  que  la  lei 
Pretoria  n'en  donnait  pas  anx  adultes,  si  ce  n'est  propter  lateiviam  on  propter  dementiam »  ce  qui 
n'itait  qu'iuM  application ,  pent-etre  un  peu  etendue ,  de  la  loi  des  Dettie-Tables ,  et  que  Marc- 
Anrile  fut  le  premier  qui  voulut  qu'on  leur  en  donnat  sans  autre  motif  que  leur  Age  (non  redditis 
€wuis).  —  (6)  D.  4.  4.  1.  S  3.  f.  UIp. 

19. 
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U  dit  ailleurs,  en  parlant  du  pr^teur  et  en  inom^rant  les  curatenrs 
hoDoraires  :  a  Prceterea  dat  curatorem  et  etiam  qui,  nuper  pu^ 
besf actus ,  idonee  negotia  sua  tuerinon potest »  (1). 

Enfin,  et  en  troisi^me  lieu ,  il  se  prisentait  des  cas  oil ,  inline 
pendant  la  tutelle ,  on  avait  besoin  d*adjoindre  un  curatear  an  tu- 
teor.  Ce  qui  nons  donne  trois  circonstances  bien  distinctes ,  dans 
lesquellesdes  curateurs  itaient  nomm^s :  1°  pendant  la  tntelle,  pour 
l€8  impub^res;  2^  depuis  la  puberf^  jusqu'k  vingt-cinq  ans,  pour 
les  adultes;  3""  m^me  au  del&  de  vingt-cinq  ans,  pour  les  furieux, 
insenses,  prodigaes,  etc.  Nous  allons  examiner  ces  divers  cas, 
selon  les  Instituts  et  dans  le  m6me  ordre. 

Mascali  puberes ,  et  femino!  viri  po-       Les  hommeg  et  les  femmes ,  depuis 

tentes  usque  ad  vicestmum  quintum  an-  leur  puberti  jusqa'&  vingt-cinq  ans  rd- 

nam    completum  curatores  accipiont;  volus,  re^oivent  des  curatenrs,  parce 

quia  licet  pnberes  sint,    adhuc  tamen  que,  bien  que  puberes, lis  sont  cepen- 

ejus  ffitatis  sunt  ut  sua  negotia  tneri  non  aant  eucore  dans  un  Age  h,  ne  pouvoir 

possint.  d^fendre  leurs  intdrSts. 

Puberes  etfemince,  dit  le  texte;  en  effet,  d^s  Tinstant  que  la 
tutelle  perp^tuelle  des  femmes  cessa ,  elles  eorent  besoio ,  encore 
plus  que  les  hommes ,  qn  on  leur  nommdt  des  curateurs ;  car , 
etant  puberes  avant  eux ,  elles  se  seraient  vues,  d6s  TAge  de  douze 
ans,  abandonnies  k  elles-m^mes.  — Nous  avons  posS  en  principe 
que  Ton  donnait  des  tuteurs  pour  une  incapacity  commune  k  tout 
le  monde ,  des  curateurs  pour  une  incapacity  particuli^re ;  on  fera 
peut-6tre  cette  objection  que  la  faiblesse  de  T&ge  cbez  les  mineurs 
de  tingt-cinq  ans  est  gto^rale,  et  que  cependant  on  nommait  des 
curateurs.  C  est  que ,  selon  le  droit  strict,  les. mineurs  de  vingt- 
cinq  ans  ^taient  capables.  Ce  n'est  que  par  une  legislation  post^- 
rieure  qu*il  fut  permis  de  leur  donner  des  curateurs ,  non  pas  k 
tons ,  mais  seulement  a  ceux  qui  le  demandaient :  ainsi ,  cette  in- 
capacity n*6tait  pas  g6nirale. 

I.  Dantur  antem  curatores  ab  eisdem  1 .  Les  curateurs  sont  donnas  par  les 
magistratibus  quibus  et  tutores.  Sed  en-  mdmes  magistrats  que  le  tutenr.  Us 
rator  testamento  non  datur :  sed  datus,  ne  peuvent Tdtre  par  testament;  tonte- 
confirmatur  decreto  preetoris  vel  prie-  fois  celu^  qui  est  ainsi  donn^ ,  est  eon- 
sidis.  jBrm^  par  d^ret  du  pr^tenr  on  do  pre- 

sident. 

Les  curateurs  pour  les  furieux  et  les  prodigues  itaient  les  seuls 
legitimes,  les  seuls  que  la  loi  des  Douze-Tabies  donn&t;  tons  les 
autres  ^taient  honoraires ,  nomm^s  par  les  magistrats ,  d'apr^s  les 
regies  exposes  p.  269.  Nul  curateur  ne  pouvait  ^tre  nommi  par 
testament;  la  loi  des  Douze-Tables  ne  donnait  pas  ce  droit  au 
testateur.  On  ne  le  lui  donna  pas  non  plus  pour  les  curatelles  in- 
troduites  post6rieurement ;  et  la  raison,  c'est  que  les  causes  pour 


(1)  Ulp.  Reg.  12.  S  4. 
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lesquelles  ondonnait  des  curafeors  tenant  toutes  k  descirconstances 
particuli^res,,  et  frappant  d'nne  sorte  d'incapacit^  des  personnes 
gin^ralement  capables ,  il  ne  devait  pas  6tre  an  pouvoir  du  testa- 
tear  d'agir,  de  sa  propre  autorit^ ,  comme  si  ces  causes  existaient. 

If.  Item,  inviti  adolescentes  carato-       9,  Les  adoleiceDts  Be  re^oivent  point 

resnontccipiuDt,  prseterqaam  in  litem ;  de  curateur  centre  lear  gr^,  si  ce  n'est 

curator  enim  et  aa  certam  causam  dari  pour  nn  proems ;  car  le  curateur  pent  Itre 

potest  donn^,  mtoe  pour  one  affaire  tp^iale. 

Paisqoe,  g^n^ralement  et  selon  le  droit,  les  personnes  parvenues 
k  la  poberti  ^taient  capables ,  on  ne  leur  imposait  pas  forciment 
un  carateur ;  mais  on  en  donnait  k  ceux  qui  le  demandaient,  ne  se 
sentant  pas  en  ^tat  d^administrer  seuls  leurs  affaires.  Notre  texte 
^noiice  ce  principe  formellement ;  pareillement,  un  fragment  de 
Papinien  au  Digeste  dit :  n-Mtnoribus  ^annorum  desiderantihu$ 
curatores  dart  solentn  (1).  Le  curateur  devait  6tre  demands  par 
radultelui-mSme,  ou  par  un  procureur  agissant  pour  lui;  ainsi  la 
m§re,  le  patron,  Faffranchi,  les  parents,  ne  pouvaient  pas  le  de- 
mander  (2),  mais  il&  pouvaient  avertir  Fadulte  de  le  faire.  Les 
constitutions  en  imposaient  inline  Tobligation  au  tuteur,  qui  eut 
kii  responsable  si,  k  la  fin  de  la  tutelle,  il  avait  neglige  de  aonner 
cat  airertissement  ( si  nan  admonueritj  ut  sibi  curatores  pete-- 
ret)  (3).  Du  reste,  lorsqne  Fadolescent,  sur  sa  deniande>  avait  re^u 
UD  curateur,  il  devait  rester  sous  sa  surveillance  jusq*u'k  T&ge  de 
vingt-cinqans.Les  adultes  pouvaient  recevoir  des  curateurs  contre 
leur  gri  dans  trois  cas  :  l"*  pour  recevoir  les  comptes  de  leurs  tu- 
teurs  (4);  2"*  pour  an  proems  :  c^est  Texception  indiqu^e  par  notre 
texte ;  3°  pour  recevoir  un  pay  em  ent  (5).  Dans  ces  trois  circon- 
stances,  le  tutenr,  Tadversaire  ou  le  debiteur,  avaient  le  droit,  pour 
Jenr  plus  grande  surety ,  d'exiger  qu  un  curateur  fut  donni  k  Fa- 
dulte,  afin  qn'on  ne  put  les  attaquer  par  la  suite  comme  ayant  pro- 
fits de  Finexp^rience  de  ce  dernier  pour  le  tromper.  lis  ne  pou- 
vaient demander  le  curateur  eux-m^mes,  mais  ik  pouvaient  refu- 
ser de  satisfaire  Fadulte  jusqu*&  ce  qu'ii  eut  fait  la  demande  (6)'; 
et  TD^me,  une  constitution  de  Fempereur  Gordien  permet  au  tu- 
teur,  en  cas  de  refus  du  pupille,  de  demander  lui-m6me  (7).  Mai» 
ces  curateurs  n'avaient  de  mission  que  pour  Faffaire  sp^ciale  pour 
laqnelle  ils  gtaient  nomm^s  :  cette  affaire  termin^e,  leurs  fonctions 
cessaient  (8). 

(1)  D.  26.  5.  13.  S  2.  —  (2)  D.  26.  6.  2.  $  4.  f.  Modest.  —  •  An  autem  alius  petert  curatorem 
pofiit  Minon^  quasUum  est :  et  Ulpianus  egregiui  Ua  seribU,  non  licere  alium  et  petere,  sed  ipsum 
*ife  .  lb.  §  5.—  (3)  D.  26.  7.  5.  S  5.  f.  Ulp.  —  (4)  C.  5.  31.  7.  —  (5)  D.  4.  4.  7.  S  2.  f.  Ulp. 
—  (6jH.  —  (7)C.  5.  31.  7. 

(8)  D.  4.  4.  —  C.  2.  22.  —  Cette  regie  des  liwtitats ,  que  les  adultes  ne  re^oivent  pas  de  cu- 
ntenr  malgr^  eox ,  a  doone  matiire  k  controveiw;  et  Ton  a  signaW  plusieurs  testes  comme  y 
formant  antinomie  .  ootammant  le  principinm  de  ce  titre  des  Institnls ;  et ,  aa  Digeste ,  liv.  4  ,  tit. 
4>  bi  1,  S  3 .  et  loi  3  princ;  liv.  27,  tit.  7,  loi  33 .  5  1-  On  a  ajoutrf  que  depuis  Marc-Aui^le. 
MBune  le  proave  le  passage  de  J.  CapHolinus ,  cit^  p.  291 .  tous  les  mincnrs  de  vingt-cinq  anr 
(ieraient  ncevoir  des  coratenrs  sans  exception ,  et  sans  aacone  autre  raiaon  qne  leur  &ge  (non  red- 
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II  risulte  de  ce  que  dods  avons  dit  que  les  mineurs  de  vkigt-ciiiq 
ans  n'itaieot  pas  consid^res  comme  pouvaui  toojours  biea  admi* 
nistrer  leurs  affaires;  que,  s'ils  avaieot  demands  des  curateurs, 
ils  restaient  sous  leur  surveillance  jusqu'k  viDgt-cinq  aas ;  que, 
sMls  n'en  avaieut  pas  demands,  ils  pouvaient,  dans  certaines  cir- 
constances,  en  recevoir  centre  leur  gre  :  nous  demons  ajouter  qne^ 
dans  les  affaires  quails  traitaient,  ils  ^taient  capables  atire  rest!- 
talks  par  le  priteur  [restUm  in  integrum),  lorsque  ce  magisirat 
reconnaissait  qu'ils  avaient  ^prouve  un  prejudice.  Cette  faveur  re- 
parait  ce  prejudice;  mais  aussi  elle  dtminnait  leur  credit  dans  les 
affaires,  pareeqn'on  craignaitdefaire  avec  eux  descontrats,  pais- 

3a*ils  n*^taient  pas  irr^vocables.  Enfin ,  ils  ne  ponraient,  sans  on 
teret,  ali^n^  ou  hypoth^quer  leors  immeubles  (1).  Poor  dtre  re- 
lev^s  de  toutes  ces  consequences,  les  adultes  devaient  obfenir  une 
dispense  d'&ge  ( eetatis  venia ) ,  qui  ne  pouvait  ^re  accords  que 
par  Tempereur  (2)  a  cenx  qui  justifiaient  d*nne  bonne  conduite 
et  qui  ^aient  parvenus  a  Tftge  de  vingt  ans  pour  les  bommes, 
de  dix-buit  pour  les  femmcs.  Apris  cette  dispense ,  les  adultes, 
s'ik  etaient  en  curatelle,  en  ^talent  lib^r^  et  pouvaient  agir  dans 
leors  affaires  comme  des  majenrs  de  vingt-cinq  ans,  sanf  tontefois 
quails  ne  pouvaient  pas,  sans  dto'et,  aligner  ou  bypoth^quer  leurs 
immeubles  (3). 

Quant  k  Iti^niaxime  que  les  curafeurs  penvent  6tre  donnis  pomr 
une  afiaire  sp^ciale,  nous  y  reviendrons  bientot. 

III.  Furiosi  quoqae  et  prodigi,  licet  S.  Lee  furieux  et  les  prodigjies,  bien 

majores  viginti  quinqae  annis  siot,  ta-  que  majeurs  de  vingt-cinq  ans,  sont  pla- 

men  in  coratione  sunt  adgnatoram,  ex  c^s  par  la  loi  des  Donze-Tabies  sous  la 

lege  Duodecim  Taliulanun.  Sed  solent  curatelle  de  leurs  agnats.  Mais  ordiaai- 

Romie  praefectus  arbi  vel  prtetor  et  in  rement,  k  Rome  le  pi^t  de  la  ville  oa 

provinciis  praesides,  ex  iuquisitione  eis  les  pr^teurs,  et  dans  Idk  provinces  les 

cnratores  dare.  presidents,  leur  nomment  des  curatenrs 

sur  enquMe. 

Ce  n'est  pas  que  la  curatelle  legitime  des  agnats  soit  abolie ;  la 


dU%»  eau$iM).  Sans  entrer  dans  la  dUcnssion  de  ces  teztes ,  jo  Tend  dbaenrer  que  cenx  que  j«  vieas 
de  d^velopper  dam  mon  explication  prouvent ,  d'une  maniere  concluante ,  quo  les  adultes  ne  ra- 
owaioit  de  cnralenn  qne  s«r  law  daaande.  Qwant  4  J.  Gqittoliims .  I  dX  bian  que  Mare-AavMa 
vonlut  qa'on  donnAt  des  conteurs  aox  adultes ,  aans  aU^gner  <d'aatBes  nusons  que  leur  Age ;  laaif 
il  ne  dit  pas  qu'on  dot  leur  donner  des  curaieurs  k  tons ,  sans  exception  ,  et  contre  lear  gr^.  Hein- 
■eedos,  ooosme  m  parti  raitoyen ,  adopte  cette  opinion  ,  que  les  adqltes ,  en  droit ,  n'^taient  paa 
contraints  d' avoir  des  curatenrs ;  mais  qu'en  fait ,  ils  en  avaient  tons,  parce  qu'il  dteit  d^fendn  aw 
tntenrs  de  leur  rendre  compte  sans  leur  en  avoir  fait  donner.  Cette  pr^tenduo  defense  est  bien  loin 
d'Atre  saffisamment  prouvtfe  par  les  textes  qn  invoqne  Heinneccius  (D.  26.  7.  5.  %  5.  et  33  S  I).  H 
cntrait  dans  les  fonctions  du  tutcur  d'avertir  I'adulle  de  demaoder  ^  curatcun;  s'il  ne  k  faiaait 
paa ,  il  en  ^tait  responsable ;  s'il  rendait  ses  comptes  a  I'adulte  seul ,  il  s'exposaat  k  les  voir  «nnul^ 
par  one  realitotion  en  entier  :  mais  tMt  ccia  ne  signifiait  pas  qii'il  ne  p<U  quitter  radminiatratioo 
qn'apres  avoir  fait  nommer  des  curatenrs.  En  admcttant  mime  cola ,  «n  admcttant  aussi ,  ce  qui 
pourrait  bien  ^re ,  que  le  curateur,  nomm^  sur  la  demaude  du  tutenr,  pour  la  reddiiion  des 
comptes,  oe  fftt  pas  nomme  pour  cette  affaire  seole  et  dAt  oonlinuer  ses  fonctions  jusqo'i  la  fin  dfl 
Fadoleacence ,  en  pourrait-on  condure  que  tous  les  adultes  avaient  des  curatenrs?  Combien  n'ezii- 
tut-ll  pas  d'aduUes  qui ,  n'etaut  devenua  mi  juris  qn'apres  leur  puberte  et  a'ayant  jamais  e«  de 
tntenrs,  n'avaieut  jamais  en  de  compte  de  tntelle  k  reoevoir. 
(1)  C.  5.  71.  ^  (2)  D.  4.  4.  3.  prino.  f.  UIp.  —  (Z)  C.  2.  45. 
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f ar^hrase  de  TUophile  Hi  qne  les  tnagistrafs  doonent  des  ciira- 
ieurs  anx  farieax  et  a«x  prodigaes ,  qnand  il  n'y  a  pas  d*agaat,  oa 
^aod  le  plus  proche  agnat  est  infaabilc  k  I'administration.  11  faut 
i^outer  que  comme  l«s  mote  Aeprodigue  et  ie/urteux  n^^taient 
pris,  dans  la  loi  des  Doaae^TaUes,  qaedans  on  sens  Ms-restreint, 
qae  les  prtteiws  avaient  iii  obligte  d*Mendre  (p.  290),  et  comme, 
dans  tons  les  cacs  compris  dans  cette  extensioiiy  ils  nommaient  enx^ 
m^mes  le  carateur,  la  plupart  du  temps  c^^tait  par  les  magistrals 
qviiigLient  dojm^  les  caratears  aan  lorieox  et  smrlout  aax  prodi- 
gues. 

rir.  Sed  et  mente  capfis,  et  sardis,  et       4.  Les  inseas^s,  lei  sonrds,  letmaelf , 

mntis,  et  qiri  jwrpetno  morbo  lalioraiit,  ceiix  que  travaitle  une  maladie  peip^ 

qni  a  sebos  sns  uifertme  nm  pMSoati  taelle,  ne  penvent  winder  k  lean  a& 

cmteres  dondi  Mwt  Guises,  ii  kiir  UmI  Abbc  des  cnrataers. 

Les  carateors  etaient  nomm^  k  toates  ces  personnes  par  les 
magistrats,  car  la  lol  des  Douae-Tables  ii*en  avait  rien  dit.  —  Les 
farienx  et  les  fous  peuvent  aroir  des  intervalles  lucides.  Les  ju* 
risconsidtes  remains  discataient  entre  enx  si,  k  chaqoe  moment 
d  mtervalie,  la  curatelle  cessait,  sauf  k  recommencer  quand  la 
forear  oa  la  folie  revenait.  Jiistinien  decide  qne  l|i  curatelle  ne 
doit  pas  ainsi  «'6teindre  et  renaitre  k  chaque  iniervalle,  qu'elle 
continHe  toajours ;  mais  que  cependant  le  furieax  et  le  fou ,  dans 
les  moments  Incides ,  penvent  faire  seuls  tous  les  actes,  et  qu'ils 
n'ont  besoin  de  Fappai  du  curateur  que  pendant  leur  itat  de  fureur 
on  de  folie  (1). 

V.  Interdam  autem  et  pupilli  cormto-  5.  Qaelqaefois  on  donae  aux  popiUet 

res  accipioDt,  utputa  si  legitimus  tutor  eux-mSmesdescuratenrs;  parexemple: 

non  nt  idooens,  queiiiam  habenti  tato-  si  le  toteur  legitime  est  inhabile ,  car  on 

rem  totor  dari  not  peiest  Item,  si  testa-  ne  pent  dooner  un  second  toteur  k  celui 

meiiio  daius  tutor,  vel  a  pretore  vel  a  qui  d6j4  «n  a  un.  De  mdne  si  un  toienry 

preside,  idoneos  non  sit  ad  administra-  somm^  par  testament  par  le  pr^tenr  am 

tionem,  nee  tamen  fraudulenter  negotia  pur  le  president,  n  est  pas  propre  kV^d* 

administret,  salet  ei  curator  adjungi.  ministration  des  affaires,  quoiqull  n'y 

Item  in  loco  tutoram  qui  nan  in  perpe-  apporte  aucone  fraude,  on  loi  adjoint 

tnom,  sed  a  tempns,  a  totela  ezcusan-  (ardinairemeBt  an  curateur ;  et  pareille- 

tnr^  Solent  curatores  dari.  ment  les  tuteurs  qui  s'excusent,  non  k 

perp^tuit^,  mais  pour  un  temps,  sont 
vemplac6s  par  des  curateurs. 

11  s'agit  ici  des  curateurs  nommes  pendant  la  tutelle,  ce  qui  ter^ 
mine  rindication  des  cas  dans  lesquels  ils  sont  donnas. 

TI.  Quodsitutor,adversavaletudine,  e.  Mas  si  par  le  manvais  ^tat  de  sa 

vel  alia  necessitate,  impediatur  quomi-  sant^,  ou  par  toute  autre  Ibroe  majenre, 

nns  negotia  pupilli  admioistrare  possit,  le  tuteur  est  mis  dans  rimposmbHi/t^ 

et  pupmas  vel  absit,  vel  infans  sit ;  quem  d'administrer  les  affaires  du  pupiUe,  qui 

Feiit  actorem,   periculo  ipsius  tutoris,  lui-m£me  est  absent  ou  enfant,  lepr^teur 

praetor,  vel  qui  provincise  prseerit,  de-  ou  le  president  de  la  proviaoe  dioistra 

ereto  constituet  et  constituera,  par  un  decret,  un  agent, 

aux  risqnes  du  tntevr  loi-oiSme. 

(1)  C.  5.  70.  6. 
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II  ne  faut  pas  confondre  cet  agent  (actor)  avec  un  carateur.  U 
lie  Skagit  ici  que  d'un  procureur,  agissant  dans  Fintir^tda  papilla 
et  aux  risques  du  tuteur.  La  nomination  de  cet  agent  est,  d'apr^s 
notre  texte,  faite  par  d^cret  du  pr^teur,  senlement  dans  le  cas  oiile 
pnpille  est  absent  ou  enfant ;  en  effet,  s*il  est  sur  les  lieux  et  aa- 
dessus  de  Tenfance,  dit  Thiophile,  il  peut  lui-mdme  constitner  an 
procureur  avec  Fautorisation  du  tuteur  (1). 

Administration  et  Jin  de  la  curatelle. 

ft 

Les  expressions  monies  de  tutor  et  de  curator  nous  indiquent 
une  diffi&rence  dans  les  fonctions  du  tuteur  et  du  curateur  :  Fun  est 
charge  de  d^fendre  (tueri)^  Fautre  de  survefUer  (curare).  Mais  si 
des  mots  nous  passons  aux  choses,  cette  diff<6rence  se  developpera 
davantage.  L'impub^re  infans  ne  peut  figurer  dans  aucun  acte;  au- 
dessus  de  Fenfance,  il  le  peut,  si  la  personne  qu  exige  le  droit  civil 
pour  Facte,  et  qui  ne  se  trouve  pas  enti^rement  en  lui,  est  comply- 
tee.  Les  adultes ,  an  confraire/  ont  une  personne  civile  complete ; 
en  r^gle  g^n^rale  ils  penvetit  disposer  de  leurs  biens  et  s*ohliger  (2) ; 
consentir  une  adrogation,  un  mariage  (3),  etc. ;  h.  moins  que  la 
fureur  ou  la  foHe  ne  leur  aient  enlev6  Fusage  de  leur  raison,  et  en- 
core, dans  cet  6tat,  peuvent-ils  avoir  des  intervalles  lucides.  Il  suit 
de  \k  que  le  protecteur  donn^  aux  impub^ces  doit  dtre  cbarg6  ou 
de  g6rer  leurs  affaires  durant  leur  enfance ,  ou  de  completer  leur 
personne  imparfaite,  lorsquMIs  peuvent  agir  et  parler;  c'est  ce  que 
fait  le  tuteur  en  interposant  son  auctoritas.  An  contraire,  le  sur- 
veillant  donne  aux  adultes  n*est  jamais  charg^  de  s*adjoindrek  leur 
personne,  qui  est  complete  :  il  doit  seulement  veiller  k  leurs  inti* 
rets  dans  les  actes  qu'ils  font,  et  donner  son  assentiment  (  consen- 
sus) ;  ou  bien  comme  une  sorte  de  procureur,  g6rer  leurs  affaires, 
quand  ils  sont  totalement  emp^ch^s  d*agir  (4).  Voila  d*oii  vient 
cette  maxime  que  le  curateur,  h  la  difference  du  tuteur,  est  donn^ 
aux  biens  ou  k  la  chose.  Voilk  aussi  d*oii  vient  qu  on  pent  donner 
un  curateur  pour  une  affaire  sp6ciale.  Ces  r^^les  n'emp^chent  pas 
d'ailleurs  que  le  tuteur,  tout  en  s'adjoignant  a  la  personne  de  Fim- 
pub^re,  ne  s'occupe  de  ses  biens ;  et  que  de  m6me,  le  curateur,  sans 
jamais  avoir  h  s'adjoindre  k  la  personne  de  Fadulte,  sans  m6me  Mre 
n^cessaire  lorsqu'il  s'agit  de  son  mariage,  ne  yeille  cependant  a 
son  Education  et  a  son  entretien  (5),  an  bien-^tre  et  k  la  gu^rison 
de  Finfirme  ou  du  fou  qui  lui  est  confix  (6). 

En  somme,  le  curateur,  ou  donne  son  consentement  aux  actes  de 
Fadulte,  ou  gfere  les  affaires  pour  lui  quand  les  circonstances  ren- 
dent  cette  gestion  indispensable ,  mais  jamais  il  ne  s'adjoint  k  sa 

personne  pour  la  completer. 

-—  "■  ■  I  ,1 

(1)  D.  26.  7.  24.  f.  PaaL  —  (2)  D.  45.  1.  101.  —  (3)  D.  23.  %  20.  f.  Paol.  —  C  5.  4.  8. 
—  (4)  D.  26.  2.  14.  f.  Marci.  —  (5)  D.  27.  2.  3.  pr.  j  5.  — .  C.  5.  50.  2.  —  (6)  D.  27.  10.  7. 
princ. 


TIT.  XXIV.    SATISDATION  DES  TITTEVRS  OU  GURATEUR8.        297 

La  cnratelle  donn£e  aa  papille  pendant  la  tatelle  finit  k  la  pu- 
berty (I),  celle  des  adaltes  finit  k  vingt'Cinq  ans,  on  lorsqa'ils  ob- 
iieonent  la  dispense  d'Hge  {venia  cetatis)  (2);  celle  des  furieux,  des 
fous,  des  soards  et  mnets,  etc. ,  quand  ils  sont  guiris  (3) ;  celle  des 
prodigaes,  lorsque  ayant  cbang6  de  moenrs,  iTs  ont  iXh  relevis  de 
rinteraiction ;  celle  donnte  pour  une  affaire  spiciale,  quand  Faf- 
faire  est  terminie. 

TTTULUS  XXIV.  TITRE  XXIV. 

M  sadistahonb  tutorum  vil  cura-     ds  la  satisdation  dis  tutburs  on  ccra- 

TORUM.  TBURS. 

NetamenpopiUomm  pnpiUaniiiive,  et  Poor  empteher  le  patrimoine  des  po- 

eonim  qui  qosve  in  curatione  SQiit,  ne-  pilles  ou  des  personnes  soumises  k  la 

god'a  cnratoribos    tutoribnsve  consu-  curatelled*£treconsuin^oadiininu6par 

maafor  vel  diminuantur,  coret  praetor  les  tnteurs  ou  curafeurs,  qae  le  pr^teur 

Qt  et  totores  et  coratores  eo  nomine  sa-  veille  k  ce  que  ces  demiers  fonmissent  k 

tisdent  Sed  hoc  non  est  perpetunm ;  ce  sujet  satisdation.  Toatefoi8,cetter^gle 

nam  tatores  testamento  dati  satisdare  n'est  pas  sans  exception,  car  on  ne  force 

non  cogiintar,  quia  fides  eorum  et  dili-  k  satisdonner  nl  les  tnteurs  donnas  par 

|[enlia  ab  ipso  testatore  approbala  est.  testament,   papce   que   leur  fid^lit^  et 

Item^  ex  iaqmsiUone  tntores  vel  cura-  lenr  i^le  sont  reconnus  par  le  testatenr 

tores  dati,  satisdatione  non  onerantar,  m6me ,  ni  les  tnteurs  aonn^s  sur  en- 

qnia  idonei  elect!  sunt.  quite,  parce  qu'on  les  a  choisis  offrant 

toute  sftretd. 

Nods  avons  d^k  dit  (p.  271)  que  les  tnteurs,  avant  de  commen- 

cer  leurs  fonctions,  doivent  donner  aux  pupilles  des  suret^s  pour  la 

boDDc  administration  de  leurs  affaires  [cavere  rem  pupilli  salvam 

fore),  n  en  est  de  mdme  des  cnrateurs ;  cette  obligation  leur  est 

commune,  et  ce  que  nous  allons  dire  s* applique  aux  uns  et  aux  au- 

.tres.  11  est  plusieurs  moyens  de  donner  k  quelqu'un  des  suret^s  ; 

unepromesse  solennelle,  unserment,  des  gages,  une  hypoth^que, 

des  r^pondans,  sont  autant  de  garanties  plus  ou  moins  assur^es. 

Lemot  cavere  est  ^nergique,  il  s'applique  k  tous  les  acfes  que  Ton 

fait  pour  pr£cautionner  quelqu'un  (ut  quis  cautior  sit  et  securtor). 

Qaelle  £tait  la  surety  que  les  tnteurs  ou  cnrateurs  devaient  an  pu- 

pille?  Celle  que  les  Romains  nommaient  satisdatio,  mot  que  nous 

traduirons  litt^ralement  par  satisdation.  Cette  acte  consistait  k  pr^- 

cantionner  quelqu'nn  en  lui  donnant  des  fid^jusseurs  (cavere  ut 

aliguem  securum  faciamus  datis  ^dejussorihus)  (4;).  Donner  des 

fidljnssearsy  c'etait  presenter  une  ou  plusieurs  personnes  qui  s*en- 

Rageaient,  paries  formes  solennelles  de  la  stipulation,  kr^pondre 

de  votre  obligation  (5).  Ainsi  le  tuteur  ou  le  curateur  commencait 

par  s'obliger  lui-m^me  par  stipulation ;  on  Tinterrogeait,  par  exem- 

ple,  en  ces  termes  :  Promitttsne  rem  pupilli  salvam  fore  ?  II  re- 

fondaii :  Promitto.  Et  alors,  pr^sentant  celui  ou  ceux  qui  devaient 

Stre  fidijusseurs,  on  les  interrogeait  k  leur  tour  :  Fidejubesne  rem 


(1)  D.  26.  5.  25.  f.  Paul.  —  (2)  D.  4.  4.  8.  p.  —  C.  2.  45.  —  (3)  D.  27.  10. 1.  v^c,  f.  Ulp. 
—  W  D.  2.  8.  1.  f.  Gains.  —  (5)  Imt.  3.  20. 
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pupiUi  salv&m  fore?  Us  rdpondaieal :  Fidgubeo,  el  ds  iimient 
en^agib  comme  ga^ante.  Par  qai  les  u^Rrta^aiUmf^  mi,  selao  fe 
terme  techniaiie,  les  stijnUatioms  dewaieiil-«Iks  ^re  Hutes  ?  Par  le 
pupiUe  ou  adalle,  s'il  ^laU  present  et  sacbant  parier,  ear  TaclMa 
de  stipolatioii  6Uit  ac^iae  a  «eliii  ^i  ialeirogeait.  Si  le  papttio 
oe  pouvait  parler,  4Mi  biea  s'il  ^tait  absent,  un  da  sei  esdawes 
vait  interroger,  parce  que  les  esclaves  acqui^reni  k  leor 
S'il  n'avait  pas  d'esclave,  on  devait  lai  en  acheter  an,  ou  bien  faire 
faire  la  stipnlation  par  un  esclave  public,  ou  par  une  personne  d6- 
siga^e  par  le  pr^ear.  Dans  cesdeux  dernierscas,  bien  que  rigoii- 
reusement  Faction  de  stipulation  n  eut  pas  dd  appartenir  au  pupille 
ou  adnlte,  eependaot  oa  la  lui  donnait  {1).  Cette  atipolatioa  n'elait 
pas  conffentiofmMe^  paroe  qa  elle  a'avait  pas  liea  par  la  seule  vo- 
lont^  des  parties,  puisque  les  tnteurs  ou  curateurs  y  £taient  forces 
par  les  magistrals ;  elle  6tait  k  la  fois  et  pretorienne^  paroe  qu  eUe 
£tait  g^eralejBent  £aite  sur  Tordre  des  pretears,  et  jndiciMite, 
parce  qa'il  arrivait  qaelquefois  que  le  juge  d'on  procte  rordonoait : 
aussi  verrons-nous  plus  loin  qu'elle  se  rangeait  dans  la  classe  des 
stipulations  communes  (2). 

Ces  observations  Eaites,  il  faut  examiaer,  avec  le  tezte,.  quels 
toient  les  tulenrs  forces  ou  dispenses  de  satisdonn^.  II  en  r^sulle 
que  les  tuteurs  ou  curateurs  legitimes,  et  ceux  donnas  par  les  ma- 
gistrats  inC^rieurs  des  cites,  ^lent  seuls  comtcaints  a  la  aatisdatifin. 
n  n'y  avait  pas  d'^xception  de  plein  droit  pour  le  patron ;  oaais  il 
pouvait,  en  coAnaissaace  de  cause,  ^tre  dispense  par  le  pi)6teiir; 
et  rnSme  un  fragment  au  Digeste  aous  dit  que  ce  n  etait  pas  facile^ 
ment  -qu  on  robligeait  a  satisdonner  (3).  II  faut  aa  dice  autant  ds 
p6re,  bien  que  les  textes  cit^s  ne  parlent  que  du  patron,  fit  rn^ine. 
on  pourrait  soutenir  avec  plus  de  raison  que,  puisque  le  cboix  que 
faisait  le  p^re  d'un  tuteur  testamentaire  sufBsait  pour  dispenser  ce 
dernier  de  satisdonner,  k  plus  forte  raison,  le  p^a  luiHsn^nie  de- 
vait en  ^tre  dispense.  —  Le  tuieur  ou  curateor  mommk  par  testa- 
ment 6tait  dispense  de  la  satisdation,  m^me  dass  le  cas  oik  sa  wh 
mination  avail  besoin  d'^re  amSsmktt  pounru  qu'eUa  edt  eli6  bite 
par  Tasceudant  (i). 

I.  Sed  SI  ex  testamente  Telinqaisifione  1 .  Mais  si,  par  testament  ou  sor  en^ 

duo  pluresve  dali  (berint,  potest  onos  qu^e,  deux  tutears  ou  plus  out  ^  dio- 

offeire  satis  de  isdemnitate  pupilM  vel  n^  Tob  pent  •ffrir  oauttoo  p«w  la  sd- 

adolescealis,  et  coatatori  fioo  vefooncu-  ret^  da  pi^|ftllLe  o«  de  radolesceat,  96m 

ratori  praeferri,  ut  solus  administret;  vel  ou  d'etre  m*^fere4aoncotutearoucQca- 

ut  coDtator  satis  offerens  prseponatur  ei,  rateur  et  aadministrer  seul,  on  de  ctm^ 

ut  et  ipse  solus  adiaioistret.  Itaque  per  tratndre  ce  cotntenr  ou  cocurateuriiof- 

se  Ddu  potest  p^ere  satis  a  oantutore  vei  frir  «atwd«tioa  s  il  veut  ^tre  pr^iM  et 

coDcuraiore  sno,  sed  offerre  debet,  ut  DrendrefieuiradmuuBiraAMii.  Aio8i,f>r 

electionem  det  concuratori  vel  contutori  lui-mSme,  il  nepeutexiger  satiAJbtainde 


<1)  D.  U,  6.  fr.  2.  X  4et6.  -*  (2)  lust  3.  IS.  «-.  (3)  a  36.  4.  S.  9  1.  t  Up.  —Ik.  9. 
13.  S  1.  f.  Papin.  —  (4)  D.  26.  3.  3.  f.  Jali.  —  C  4.  70.  7.  S  S. 
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soo,  Dtnun  velit  satis  accipere,  an  satis-  son  cotuteor  oo  cocoratew ;  maisil  doU 
dare.  Qaod  si  nemo  eomm  satis  ofTerat,  la  ltd  offrir^  afin  de  lui  doaoer  le  cboix 
si  qndem  adseriptum  faerit  a  leslalore  o«  de  (a  recevoir,  on  de  la  fomvir  hii-> 
qois  ijerat,  iJle  genre  debet  Qood  ci  MAase.  Lonqa'aaoan  d'cmcB'afireaalia*' 
Bon  foerit  scriptum,  qnem  major  pars  datioo,  si  Fun  a  et^  ddsign^  par  la  teat^ 
eleperit  ipse  gerere  debet,  at  edifitopne-  tear  poor  g^rer,  il  g^rera;  si  nal  n*a 
tons  cavetor.  Sin  antem  ipsi  tatores  dis-  M  design^,  celai  que  la  majenre  partie 
semeriat, circa  eligendiim  earn,  vet  eos,  aora  choki  preodtm  la  gettioB,  oanme 
qui  genre  debentpnetorparteasBaa in-  y  a  paorva  1  ^it  da  pMtaar.  Ifaus  ■  Iti 
tapoDere  debet  Idem  et  in  pluribua  as  tiitears  aox-os^mei  wat  an  dteccanl 
iDgDiutione  datis  comprobandam  est,  dans  le  choix  de  celui  on  de  ceux  qui 
ideit,  it  majar  pars  digere  poast,  per  doimeai  gter,  la  Mdtear  dait  iatspaser 
qoen  admiaistntia  fiai.  aa  volaal^  Caci  dait  a'appliqacr  as  eat 

ou  plaaiears  aot  M  daanes  auraaqnMa, 
c'est-A-dire  que  la  majeure  partie  ponrra 
choisir  Fadministratenr. 

Sed  offerre  debet.  Nous  avons  di^ja  diveloppi  les  dispositious 
de  ce  paragraphe  (p.  271).  II  faut  remarquer,  que  lorsqu'il  y  a 
plosieurs  totenrs,  il  est  de  leur  propre  int^M  qae  celui  qui  ad* 
mioistre  toornisse  satisdation*,  parce  quails  £ODt  tous  responsaUes 
de  la  gestioD.  U  faut  reaiarquer  encore  que  celui  qui  offre  satis- 
datioD  le  premier  donne  atix  aulres,  par  oela  seul,  le  cboix  om  de 
raecepfer  ou  de  salisdonncr  eux-mfimes.  —  Outre  les  garanties 
doDtDous  venous  de  parler,  les  impub^res  et  les  adultes  ont  deplus 
une  hypotb^ue  sor  tous  kfi  biensdes  liiteurg  ou  curaieura. 

II.  Sciendnm  autem  est,  non  solum  %.  Sacbez  da  reste  que  non-sanle- 

totores  velcaratores  pupillis,  vel  adoltis,  ment  les  tuteors  on  curatieurs  sont  fenns 

oeterisqie  peraoBis,  ex  adminiatratfiofie  pour  radoimairaioii  6i^  bieaa  eavavs 

reram  teaeri,  sed  e^ai  in  eos  qui  satis-  las  papiliea,  adakes  «t  aalrea ;  auusqaa 

datioBcm  accipiuni  subsidiariam  aciio^  ces  derniers  ont  eaeore  contre  cenx  qui 

nem  esse,  qaa»  oltinmm  eis  prsesidium  re^eivent  la  satisdation  une  action  swh» 

possit  sdferre.  Subsidiaria  autem  actio  sidiaire,  qui  pent  leur  foornir  nn  der- 

m  eee  datar  qai  ant  ooMiiao  a  taloribus  ater  secauis.    L'acfion  subsidiaire  se 

ittl  condoriboa  >8alisdari  sum   catave-  doone  contre  ceux  qui  ont  oua^gligdeiH- 

nnt,  aat  aou  idonee  passi  sunt  caveri :  ti^emeat  de  foncer  les  tntenrs  on  en* 

ipi9  quidem,  tam  ex  prudentum  res-  rateors  k  satisdonner,  ou  souTTert  qu'ils 

ponsis,  qnam  ex  constitutionibns  impe-  donnassent  une  caution  insntfisante.  De 

Ridibas,  eUam  in  heredes  earum  exten-  pins,  cette  aetian,  d*apr^s  lea  r^poaaaa 

dilar,  das  prudeats  aussi  biea  que  d*apr^  ks 

constitutions  imp^riales,  s*^tend  ausfi 
contre  les  herUiers, 

^  Sukiidiariam  actionem.  II  s'agit  dans  ce  paragraphe  d'wie  ac- 
Hon  donn^e  aux  puptlles  ou  it  Taduite,  m^me  contre  les  magifitrats 
charges  de  recevoir  la  satisdation.  Nous  trouvons  sur  cet  objet  tiQ 
litre  an  Di^este  et  au  Code  sous  la  rubrique  :  De  Magi8tr4i(^us 
convtmendis  (1).  Cette  action  ^ait  subsidiaire  :  on  noiniiie  ainsi 
cellesqoi  presentent  un  dernier  reconrs  (nliiinum suhsidium)^  et 
^{111  ne  sent  donn^es  q«i*^  d^iaut  de  tof^ie  autre.  Presque  toutes  les 
lois  dfi  Code ,  sous  le  titre  qne  nous  venons  de  citer,  nousdiient 

■  ■■■    I  II    «i         '    I     iiiiiiii     I     iiii     I      "■ 

(1)  D.  27,  8.  —  C  5.  35. 
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que  le  pupille  ou  Fadalten'a  de  recours  contre  les  magistrats  que 
lorsque,  apr^s  avoir  discut^,  fait  veodre  tous  les  biens  da  iuienr 
ou  curatear  et  de  lears  fid^jasseurs,  il  n*a  pa  ^tre  iDdemnis^  en 
entier. 

Etiam  in  heredes.  Mais  Taction  itait  moins  rigourease  contre 
les  hiritiers  que  contre  le  magistrat  lui-m^me.  Les  premiers 
n*6taient  responsables  que  lorsqae  le  magistrat  avait  mis  dans  ses 
fonctions  une  bien  grande  negligence  (1). 

III.  QiuInis  constttotiooibus  et  illad  S.  Dans  ces  constitotioDS  il  est  mtoe 
ezprimitar,  ot,  nisi  caveant  tutores  vel  dit  ezpressdment  qae,  si  les  totenrs  et 
curatores,  pignoribus  captis  coerceantor.    cnrateurs  ne  fournissent  caution ,  on  sai- 

sira  des  gages  pour  les  y  contraindre. 

C*est-k-dire  que  le  magistrat  ordonnera  la  saisie  d'une  partiede 
lears  biens,  que  Ton  gardera  en  nantissement. 

IV.  Neque  autem  prefectusnrbi,ne-  4.  Ni  le  prdfet  de  la  ville  on  le  prd- 
queprstor,  neqae  prisses  provincie,  ne-  tenr,  ni  le  president  de  la  province,  ni 
one  qnis  alius,  cai  tutores  dandi  jus  est,  tous  autres  magistrats  revdtns  du  droit 
hac  actione  tenebitur,  sed  hi  tantom-  de  nommer  les  tuteurs,  ne  seront  sou- 
modo  qui  satisdationem  exigere  solent.  mis  k  cette  action,  mais  senlement  cenx 

qni  sont  dans  Fnsage  d'eziger  satisda- 
tion. 

Le  prifet  de  la  ville,  le  pr6teur,  le  president  de  la  province,  in- 
vestis  dn  droit  de  nommer  les  tuteurs  et  les  curateurs,devaientbien 
veiller  k  ce  qu'on  exigent  d*eux  satisdation ,  dans  les  cas  oii  elle 
etait  n^cessaire ;  mais  il  parait  qa*il  n'entrait  dans  leurs  fonctions 
ni  d^appr^cier  ni  de  recevoir  cette  satisdation.  Un  fragment  d*Ul- 

{nen  nous  parle  d'un  president  de  province  qui,  apr^s  avoir  nommi 
ui-m6me  le  tuteur,  charge  les  magistrats  particuliers  de  la  ciik 
d^exiger  satisdation  (2).  De  m^me  une  constitution  deZenon,  apr^s 
avoir  cit6  Fordonnance  d*un  pr^teur  qai  nomme  an  curatear,  nous 

Siarle  d*une  sorte  de  9[reffier  appel6  scriha ,  cbarg^  d'estimer  la 
brtune  deFadulteet  de  recevoir  la  satisdation  (3).  Ces  textesnous 
font  comprendre  parfaitement  cette  r^gle,  que  Faction  subsidiaire 
ne  se  donne  pas  contre  les  magistrats  investis  du  droit  de  nommer 
les  tateurs,  mais  seulement  contre  ceux  charges  d'exiger  satisda- 
tion. Une  seule  explication  encore  est  n^cessaire  :  elle  porte  sur 
ces  mots  ;  neque  quis  alius  cui  tutores  dandi  jus  est.  Les  magis- 
trats municipaux,  dira-t-on  peut-dtre,  ont  le  droit  dans  certains 
cas  de  nommer  les  tuteurs,  et  pourtant,  comme  on  vient  de  le  dire, 
ils  sont  tenus  de  Faction  subsidiaire  :  les  expressions  du  texte  ne 
sont  done  pas  exactes.  Cest  que  ces  expressions  sont  tiroes  d'Ul- 
pien  (4),  qui  les  ^crivait  k  ane  ^poque  oh  les  magistrats  sap6rienrs 
poss^aient  seals  le  droit  de  faire  ces  nominations;  quant  aax 
magistrats  particuliers  des  cit6s,  ils  ne  les  faisaient  que  comme  d6- 

(1)  D.  27.  8.  6.  f.  Ulp.  —  C.  5.  35.  2.  —  (SI)  D.  27.  8.  1.  S  2.  f.  Ulp.  —(3)  C  5.  75.  6.  — 
(4)D.  27.8.  LSI.  f.Wp. 
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%ais  da  pr^ident ,  et  sor  son  ordre.  Ce  n'est  qoe  Jastinien  qui 
leor  a  dono^  le  droit  de  nommer  sans  attendre  aucun  ordre.  Dii 
reste,  s*ils  sont  tenns  de  Taction  subsidi^ire,  ce  n'est  point  parce 
qn'ils  out  fait  la  nomination ,  mais  parce  qa*ils  doivent ,  en  outre , 
eiiger  satisdation. 

TTTULUS  XXV.  TTTRE  XXV, 

DE  SXCUSinONIBUS  TUTORUM  VEL   CmU-    DBS  KXCUSBS  DBS  TCTBUBS  OU  CDIATWHS., 
TORIIM. 

Latatelle  et  la  cnratelle  itaient  des  charges  publiqnes;  non  pas 
qu'elleseossent  pour  but  Finteriftt  public  de  TEtat,  mais  en  ce  sens 
qDe  chaqae  citoyen  pouvait  y  6tre  appel^,  et  devait  les  remplir. 
Poarcerfaios  motifs  on  pouvait  ^tre  excuse.  Les  excuses  sont,  k 
proprement  parler,  des  causes  de  dispense  que  Ton  peut  faire  va- 
loir ,  anxqaelles  on  peut  aussi  renoncer ;  de  sorte  que  i*on  est  le 
maitre  d' accepter  la  tutelle  ou  la  cnratelle,  ou  de  ne  point  la 
prendre  en  s*excusant.  Elles  difiS^rent  des  exclusions;  car  celui  qui 
est  exclus  ne  pent  6tre  tuteur  ni  curateur,  lors  m^me  qu*il  le  von- 
drait :  cependant  nous  trouvons  quelqnes  textes  dans  lesquels  le 
mot  excusari  est  pris  pour  ^tre  exclus;  mais  ce  n'est  point  1^  le 
sens  ordinaire  et  propre  du  mot. 

ExcBsantor  aiitem  tutores  vel  carafo-       11  est  plntieon  motifs  poor  lesqnek 

res  variis  ex  caasis ;  plerumque  tamen   s'ezcusent  les  totears  et  les  caratears, 

propter  Dberos,  sive  in  potestate  sint,    mais  le  pins  souvent  c'est  poor  le  nom- 

sne  emancipatL  Si  enim  tres  Uberos  SU'  bre  des  enfants  qa*ils  ont,  soit  en  leor 

ptrs^es  Romae  qois  habeat,  vel  in  Italia   puissance,  soit  ^mancip^s.  En  effet  celni 

qoatoor,  velin  provinciis  qainque,  a  tiit-   qai  a  dans  Rome  irois  enfants  vwants^ 

tela  Tel  con  potest  excusari,  exempto   aans  Fltalie  quatre,  daos  les  provinces 

ceteronun  munemm,  nam  et  tntelam  -cinq,  peut  s'excuser  de  la  tutelle  on 

Fe/coramplacnit  publicum  munus  esse,    cnratelle,  comme  des  autres  charges  : 

SedadoptiTiiiberinonprosnnt:inadop-  car  la  tutelle  et  la  cnratelle  sont  des 

tionem  autem  dati,  naturali  patri  pro-   charges  publiqnes.  Les  enfants  adoptifs 

nut  Item  nepotes  ex  filio  prosunt,  nt  ne  comptent  pas ;  donnas  en  adoption, 

in  locom  patris  snccedant ;  ex  filia  non  ils  comptent  an  p^re  naturel.  Les  petits- 

prosont.  Filii  autem  superstites  tantum,    enfants  issns  d'un  fils  comptent  lors* 

ad  totels  vel  curs  muneris  excusatio-   qu  ils  prennent  la  place  de  lenr  p^re, 

nem  prosunt;  defoncti  autem  non  pro-   issns  d'une  fille  ils  ne  comptent  pas.  Ce 

sunt.  Sed  si  in  hello  amissi  sont,  quaesi-   sont  seulement  les  enfants  yivants  qui 

turn  est  an  prosint?  Et  constat  eos  solos   servent  k  s'excuser  de  la  tutelle  ou  cu- 

prodesse  qui  in  acie  amittuntur ;  hi  enim  ratelle,  ceux  qui  sont  morts  ne  servent 

fDi  pro  Repnblica  ceciderunt,  in  perpe-  point.  Et  s'ils  out  pdri  k  la  guerre,  a-t-on 

tQDzn  per  gloriam  vivere  intelliguntnr.    demand^,  coraptent-ils? Qui,  sans  doute, 

mais  seulement  quand  ils  sont  morts  an 
combat ;  car  ceux  qui  succombent  pour 
la  R^publique  vivent  itemellement 
pour  la  gloire. 

Tres  liberos  superstites  Romce.  Cetle  excuse ,  accord6e  pour  le 
nombred' enfants,  vient  de  la  loi  Papia  Poppea^  dont  nous  avons 
dejk  vn  plus  d*une  disposition  tendaot  k  favoriser  les  mariages  et 
iaugmenter  la  population  [Hist,  du  droit,  n*»  68,  p.  278).  On 
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SCTrt  rcmarqirer  It  diflKSrence  cnlre  Rome,  l*Ralie  ei les  provinces; 
ittkrente  qrn  est  consenree  dans   les  Inslituts,  bien  qa*k  cefte 
epoqoe  Rome  et  Fltalie  fassent  encore  au  poavpir  des  Ostrogoths. 

I.  Item  divDs  Marcas  in  Semestribus  1 .  De  mdme ,  le  dtvia  Iffarc-Aurile 
rescripsit,  eum  qui  res  fisci  administrat  dans  ses  Semestres  a  r^ponda  qnecelni 
a  tateia  vel  cura^  qnamdia  administrat,  qui  administre  le  fisc  peot  s'excuser  de 
excDsari  posse.  la  tutelle  oo  cvratelle  peadaot  tout  le 

temp*  de  aoa  admiiiistralioii. 

On  sait  par  Sa^tone  qa^Auguste  et  Tib^re  r^unissaient  pendant 
six  mois  des  cooseils  particuliers^  composes  de  s^natears  ( semes- 
tria  c<msilia)f  oh  its  discutaieot  certaines  affaires  (1).  Notre  texte 
des  Instituts  peut  faire  pr^samer  que  Uarc-AiirMe  avait  suivi  cet 
eieosple.  U  n'y  avait  plus  de  difference ,  sous  Justinien,  entre  le 
tr^r  da  prince  (Jiscus )  et  celui  de  TEtat  ( cBrarivm )  ( Hist,  du 
droit,  n»58,p.  259). 

II.  Iten,  qui  Reipnblicie  cansa  A^  %.  De  mime,  les  absents  pear  la  R6* 
smtf  a  ttttela  vel  cora  tecmaatar.  Sed  poUiqae  sent  excosfe  de  ia  tatelle  on 
etsifnerinttaloresvelcaratoresydeiade  curateUe.  Quanl  k  cenz  qui,  nomm^ 
Reipublics  causa  abesse  co^perint,  a  tu-  tnteurs  ou  curateurs,  se  sont  absenf^s 
tela  ¥el  cura  excasantur,  quatenus  Rei-  par  la  suite  pour  la  R^pubffque,  ils  sont 
pobfics  causa  absunt :  et  interea  ciir»»  excuses  pendiaBt  tout  le  tenps  de  lear 
tor  loco  eorum  datur.  Qui,  si  reversi  fue-  absesce ;  daas  cet  intenralle  on  met  ua 
rint,  recipiunt  onus  tutelse :  nam  nee  an-  curateur  k  leur  place ;  mais,  k  leur  re- 
fit habent  vaeetikmenij  of  Firpiaianus  li-  tour,  ils  reprement  levr  cliarge,  car, 
bro  quioto  Responsomm  scripsit ;  nam  comme  Fa  ^crit  Papiniea  an  livre  cinq 
hoc  spatium  habent  ad  novas  tut^as  de  ses  R^onses,  ils  Wont  pas  une  an-' 
vocati.  n^e  de  dispense;  ce  d^lai  n'exiite  ooe 

pour  les  noovelles  totelles  auxqueUes 
ils  seraieBt  appelfo. 

Nec  anni  habent  racattonem,  De  retour  d'nne  absence  pour  la 
Ripubliqae,  on  ne  ponvait  pendant  une  ann6e  6tre  appel^  malgr^ 
sol  k  une  nouvelle  tutelle  ou  curatelle ;  mais ,  quant  k  celles  dont 
on  6tait  cbarg^  avant  son  depart,  on  etait  forc£  de  les  reprendre 
sur-le-champ  :  ainsi  elies  n'avaient  et^  que  suspend ues  pendant 
Fabsence ;  aussi  dans  Tintervalle  nommait-on  un  curateur. 

III.  Et  qui  potestatem  habent  ali-       8.  Genx  qui  sont  investis  de  qnclque 

Snm,  se  excusare  possunt,  ut   divns   ponvoir  penvent  s'excuscr,  selon  le  res- 
arcus  rescripsit ;  sed  cosptam  tutelam   crit  do  divin  Marc-Aur&le ;  raais  ils  ne 
deserere  son  possunt.  pewvent  abandonaer  une  tutelle  com- 

menc^e. 

Iir.  Item,  propter  litem  quam  cum       4.  Pour  un  proces  qu'il  a  centre  le 

pnpillo  vel  adulto  tutor  vel  curator  ha-  pupille  ou  Tadulte,  le  tuleur  ou  curateur 

oet,  excusare  nemo  se  potest,  nisi  forte  ne  peut  s'excoser,  k  moins  que  la  con- 

de  omnibus  bonis  vel  hereditate  contro-  testation  ne  s'^tende  k  tons  les  biens  ou 

versia  sit.  k  une  h^r^ditd. 

Justinien,  plus  tard,  dans  la  Novelle  72,  c.  1 ,  d6cida  que,  lors- 


(1)  Sact.  Aug.  35. 
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q«'oB  wrait  er^ander  on  d^fcifeur  da  popilte  on  adnlte ,  on  ne 
poorrait  pas^re  admis  k  la  tatelle  oa  curafelle. 

Y.  Hen,  trk  onen  tntefiK  non  tdfec-  S.  Trois  charges  de  f otelle  oo  de  ca- 
tite,  ¥el  cane,  pnestant  Tacationem,  ratelle  qa'on  na  point  recherch^es, 
qoaradia  admioiitranf nr :  nt  tamen  pin-  fonrnisteat  aairi  une  excnie  tant  qa*oa 
rimn  pnpiRoram  tatela  vel  cura  eorum-  lea  administre.  Ed  observant  toatefois 
dem  bonorom,  veloti  fratmm,  pro  ana  que  la  tntelle  de  plosienrs  pnpilles,  on 
compntehir.  la  caratelle  de  plusiears  biens,  lorsqn  il 

y  a  indivision ,  par  ezemple ,  celle  de 
frdres ,  ne  comptent  que  poor  one. 

¥1.  Sed  et  propter  paopertatem  0.  Pour  panvret^,  one  excnse  est 
cinisalioBCBi  trinii ,  tarn  din  Irafivs  anssi  accord^  k  celoi  qot  pent  jastifier 
qnun  per  se  divus  Marcus  rescripsit,  si  que  la  charge  qu*on  loi  impose  est  an- 
onis  hnpuem  se  oneri  iojuncto  possit  aessus  de  ses  forces.  Les  divins  fr^res, 
oasere.  et,  en  tan  parlieiilier,  le  divin  Harc- 

Aor^le ,  Font  r^poada. 

Par  divins  frirea  on  enlend  If  aroAnr&le-AntoniD  le  philoaopbe, 
el  Mm frtre  par  adopHon,  Lneivs  Verns  {Hist  dn  droits  p.  293). 

HI.  Item  propter  advenara  valetn-       V.  De  ntoe,  oor  sanM  d^bile,  qui 

dinen,  prapfer  qoam  nee  sois  qoidem  emp^che  de  s'occuper  de  ses  propres 

icgotus  ialcresse  pateat,  excnsatio  lo*  affaires,  dome  lie«  k  one  eieose. 
caniiabet 

Will.  Similiter,  enm  qni  lifteras  nes-       ^  Pareillement  un  rescrit  d* Antonin- 

eil,  esse  ezcusandom  divus  Pius  rescrip-  le-Pieux  porte  que  ceux  qni  ne  connais- 

nt,  qnamvis  et  imperiti  litterarom  pos-  sent  pas  Tart  d*ecrire  doivent  Sfre  ex- 

smt  ad  administrationem  negotiorum  cnses  ;  quoiqu^ils  puissent  quelquefois 

iofficere.  £tre  capables  d*administrer. 

Cest  done  anx  majistrats  &  juger,  d*apr6s  F importance  de  la 
tntdle,  81  elle  pent  6tre  givke  par  qnelqn'un  qui  ne  sait  ni  lire  ni 
icrire,  et  si ,  en  cons^uence ,  Fexcuse  doit  6tre  admise  ou  reje- 

tte  (I). 

XX.  Item,  si  propter  inimicitias  ali-       9.  Gelui  que  le  p^re  anrait  dans  son 

^m  testameato  tutorera  pater  dederit,  testament  nomm^  tateur  par  inimiti^, 

Imk  ipsnn  prestat  ei  excosationem ;  si-  obtiendrait  par  cela  senl  une  excuse ; 

^■t,  per  contrarivm,  wm  excosantar  et,  k  Tiaverse,  on  n'exense  point  ceux 

^setatelamadoiinistrataros  patripu-  qui  avaient  promts  an  p^re  du  pnpiUe 

piilonun  promiaerant.  a  administrer  la  tutelle. 

On  suppose  qu'un  pfere,  dans  le  but  dMmposer  k  son  ennemi  une 
cbarge  on^reuse,  Tanrait  dans  son  testament  nomme  tuteur  de  ses 
enfiints  :  on  donne  alors  nne  excuse ;  mais  il  faut  pronver  que 
c'est  par  inimitr^  que  la  nomination  a  6t6  faite,  et  non  comme  un 
acte  de  r^onciliation. 

X.  Non  esse  autem  admittendam  excu-        1 0.  On  ne  pent  admettre  Fexcuse  de 

saliooem  ejus  qui  hoc  solo  ntitnr,  qaod  cel)|i  qui  se  fonde  senlement  snr  ce  qu'il 

igaolus  patri  pupiUormn  ait,  divi  firatres  ^tait  incoann  an  pire  du  pupille.  (Test 

reicripsenmt  ce  qu'ont  r^pondu  les  divins  frires. 


(1)  D.  27.  1.  6.  S  19.  f.  Modest. 
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XI.  Inimicitiie,  qaas  quU  cam  patre  11.  Les  haines  ^lev^es  entre  one 
pupillorum  vel  adultorum  exercuit,  si  personne  et  le  p^re  des  pupilles  oa  adul- 
capitales  faerant,  nee  reconciliatio  in-  tes,  si  elles  ^taient  capitales  et  qa'il  n'y 
tervenit,  a  tntela  vel  cura  solent  excn-  ait  pas  en  reconciliation,  excasent  de 
sare.  la  tutelle  ou  curatelle. 

Par  haines  capitales,  il  faut  entendre  celles  qui  allaient  jasqu*& 
vouloir  priver  de  la  vie,  naturelle  on  civile. 

XII.  Item,  is  qui  status  controver-  IS.  Comma  aossi  on  excuse  celni 
siam  a  pupillorum  patre  passus  est,  ex-  qui  a  essuy^  de  la  part  du  p^re-  da  pn- 
cusatur  a  tutela.  pille  one  contestation  d*£tat 

m 

Par  exemple ,  si  on  Fa  attaqui ,  soutenant  qa*il  6tait  esclave  ou 
non  citoyen. 

XIII.  Item,  major  septuaginta  annis  19.  Le  majeur  de  soixante-dix  ans 
a  tutela  vel  cura  excusare  se  potest.  Mi-  peut  s*excuser  de  la  tutelle  «t  de  la  ca- 
nores  autem  viginti  quinque  annis  olim  ratelle.  Lesmineursdevingt-cinqansja- 
quidem  excusabantur,  nostra  autem  con-  dis  ^taient  excuses ;  mais,  d'apris  notre 
^titutione  prohibentur  ad  tutelam  vel  constitution,  ilssontincapablesd'aspirer 
coram  adspirare,  adeo  ut  nee  excusa-  k  la  tutelle  ou  curatelle ,  et,  par  U,  il 
tione  opus  sit  Qua  constitutione,  cave-  n'est  plus  besoin  d'excuse*  Gette  consti- 
tar  ut  nee  pupillus  ad  legitiman  tute-  tution  pourvoit  k  ce  que  ni  les  papilJes, 
lam  vocetnr,  nee  adultus  :  cum  erat  in-  ni  les  adultes  ne  soient  appei^  k  la 

'  civile,  eos  qui  alieno  auxilio  in  rebus  suis  tutelle  legitime ;  car  il  est  contraire  k  la 
administrandis  egere  noscuntur,  et  ab  raison  que  des  personnes  reconnues 
illis  reguntur,  aliorum  tutelam  vel  cu-  comme  ayant  besoin  du  secours  d*aa- 
ram  simire.  trui  dans  T administration  de  leurs  affai- 

res, et  plac^es  elles-mdmes  sous  nne  di- 
rection ^transire,  prennent  la  tutelle  ou 
la  curatelle  des  autres. 

XIV.  Item  et  in  milite  observandum  14.  II  faut  pareillement  observer 
est  ut,  nee  volens,  ad  tutelae  onus  ad-  pour  les  militaires  quails  ne  soient  point 
mittatur.  admis ,  mSme  volontairement,  k  g^rer 

la  tutelle. 

C'est  ici  nne  incapacity  platot  qu'une  excuse. 


'.  Item,  Romse  grammatici,  rheto-  IS.  A  Rome,  les  grammairiens,  les 
res  et  medici,  et  qui  in  patria  sua  id  rh^teurs  et  les  m^decins,  de  mdme  ceux 
exercent,  et  intra  numerum  sunt,  a  tu-  qui  exercent  ces  professions  dans  leur 
tela  vel  cura  babent  vacationem.  patrie,  et  qui  sont  compris  dans  le  nom- 

Dre  l^gal,  sont  dispenses  de  tutelle  et 

de  curatelle. 

Ilexistait,  nous  dit  Th^ophile ,  une  constitution  d*Antonin-le- 
Pieux  qui  fixait  le  nombre  des  grammairiens ,  rh^teurs ,  etc. ,  que 
chaque  c'M  devait  avoir.  Modestin  nous  fait  mdme  connaitre  les 
dispositions  de  cette  constitution  et  les  diverses  limites  qu  elle  po- 
sait  (1). 

XVI.  Qui  autem  vult  se  excusare,  si  I O.  Gelui  qui  vent  s'excaser  et  qai  a 

plures  habeat  excusationes,  et  de  quibus-  plusiears  excuses,  lorsque  quelques-unes 

dam  non  probaverit,  aliis  uti,intra  tem-  out  it6  rejet^es,  est  msdtre  de  faire  va- 
il) D.  27.  1.  6.  5S  2 ,  7  et  9.  f.  Modest. 
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pora  constitota  non  prohibetur.  Qui  an-<  loir  les  autres  dans  les  d^ais  fix^s.  Pour 

tem  excnsare  se  volnnt,  non  appellant;  s'excuser  on  napointrecourtd  Vappel; 

sed,  intra  dies  quinquaginta  continues,  niais  de  quelqae  clasf  e  que  Tod  soi(, 

ei  qao  cognoverint  se  tutores  datos,  ex-  c*e8t-k-dire  de  quelque  mani^re  que  Ton 

cosare  se  debent,  cujuscunaue  generis  ait  ^t^  nomm^  k  la  tu telle  on  curatelle^ 

slot,  id  est,  qualitercnnque  aati  fuerint  on   doit  proposer  ses  excuses  dans  les 

totores,  si  intra  centesimum  lapidem  cinquante  jours  continus,  k  partir  du 

sunt  ab  eo  loco  ubi  tutores  dati  sunt.  Si  moment  que  Ton  a  connu  sa  nomination, 

vero  ultra  centesimnm  habitant,  dinu-  si  Ton  est  k  moins  de  cent  milles  du  lica 

merafiooe  facta  viginti  millium  diumo-  oii  Ton  a  dfd  nomm^.  Si  Ton  demeure  k 

roffl,  et  amplins  triginta  dierum  :  quod  plus  de  cent  milles,  on  compte  un  jour 

tamen,  nt  Scsvola  dicebat,  sic  debet  par  vingt  milles,  plus  trente  jours  en 

computari,.ti^»e  minus  sini  quam  quin"  sns  :  cajfcul  ndanmoins  qui  doit  se  faire, 

quagitUa  dies,  comme  le  disait  Sceevola,  de  telle  sorte 

que  jamais  il  ny  ait  moins  de  cin^ 

quantejours* 

Non  appellant.  Ce  paragraphe  fixe  dans  quelle  forme  on  doit 
seicnser  et  dans  quel  delai.  En  general,  lorsqo'on  ^tait  appele  a 
UDB  foQction  pabliqoe,  et  qu'on  pr^tendait  avoir  une  excuse,  c^^tait 
par  la  voie  de  Tappel  qa'on  la  faisait  valoir ;  c'est-^-dire  en  s'adres- 
sant  k  on  magistrat  sap^rieur,  pour  faire  reformer  la  decision 
de  ceiai  qui  vous  avait  nomm6  (1).  Une  constitution  de.Marc-Au- 
rele-Antonin  ordonna  qu'il  en  serait  autrement  pour  les  tutelles  et 
les  cnratelles.  Cest  devant  le  magistrat  formant  le  premier  degre 
de  jaridiction  que  les  tuteurs  et  les  curateurs  doivent  se  presenter 
et  proposer  leurs  excuses;  si  ce  premier  magistrat  les  rejette,  cc 
sera  alors  qu'ils  pourront  appeler  de  sa  decision  (2).  Cette  rtg]c 
est  commune  k  tons  les  tuteurs  ou  curateurs,  legitimes  ,  testamen- 
iaires,  ou  donnas  par  les  magistrats ;  tons  peuvent  6galement  s'ex- 
cnser,  k  Texception  cependant  des  affrancliis,  auxquels  la  recon- 
naissance impose  Fobligation  de  g6rer  la  tutelle  ou  curatelle  des 
eDfaols  du  patron ,  et  qui  ne  peuvent  invoquer  des  excuses  pour 
s'en  dispenser  (3). 

Intra  quinquaginta  dies  continuos.  Quand  on  calculait  par 
jours  utiles^  on  ne  comptait  que  ceux  ou  il  6lait  permis  de  se  pre- 
senter en  justice;  par  yours  continus,  on  les  comptait  tous  sans 
distinction.  Cetait  cette  derni^re  methode  qu'on  devait  suivre  pour 
les  tuteurs  ou  curateurs.  Dans  le  d61ai  fix6,  il  fallait  non-seulement 
quUlsse  fussent  pr6sentes  au  juge  (adjudicem  accedere),  mais 
encore  qu  ils  eussent  sp6cifi6  leurs  excuses  [remissionis  causam 
nominare)  (4).  S'ils  en  avaient  plusieurs,  ils  n  6taient  pas  obliges 
de  les  specifier  toutes  h  la  fois ;  mais,  lorsque  les  premieres  avaient 
ete  rejettes,  ils  pouvaient  proposer  les  autres,  pourvu  qu  ils  fussent 
toujours  dans  le  d61ai. 

Ne  minus  sint  quam  quinquaginta  dies.  II  r6sulte  du  calcul 
indiqui  par  le^lnstituts  que ,  si  on  le  suivait  sans  modification , 


W  D.  49.  4.  1.  S  2.  f.  Ulp.  —  (2)  lb.  S  1.  —  D.  27.  1.  13.  p.  f.  Modert.  —  (3)  C,  5.  62.  5. 
—  (*)  D.  27.  1.  13.  5  8. 
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ceux  qui  sent  k  plus  de  cent  milles  anraient  soovent  nn  d^lai  pla& 
court  que  ceoz  qui  sont  moins  iloignis.  Par  exemple ,  celui  qui 
demenre  k  trois  cents  milles  anrait  un  jonr  par  vingt  milles, 
c*est-&-dire  quinze  jours;  plus  trente  jours  en  sus,  en  totality  qna- 
rante-cinq  jours  settlement.  Voil4  pourquoi  les  jurisconsultes 
ajoutaient  que,  dans  tous  les  cas,  ii  faut  agir  de  maniere  que 
personne  n'ait  jamais  moins  de  cinqnante  jours  (1).  D*apris  cela 
on  pent  aisiment  s* assurer,  en  faisant  les  calculs ,  qu*il  ne  com* 
mence  k  y  avoir  plus  de  cinquante  jours  que  lorsque  les  tuteurs 
liabitent  k  plus  de  qnatre  cents  milles ;  en  sorte  one  la  r^gle  edt 
6t6  pins  juste  et  plus  simple  si  Ton  avait  dit  :  le  d6lai  sera  de  cin- 
quante jours  pour  ceux  qui  demeureront  k  quatre  cents  milles ,  ou 
moins ;  on  ajoutera  un  jour  pour  chaque  vingt  milles  en  sus  de 
cette  distance. 

Les  tuteurs  et  les  curateurs  sont  les  maitres,  comme  nous  Tavons 
dit,  d'user  de  leurs  excuses  ou  d*y  renoncer.  lis  y  renoncent  taci- 
tement  lorsquMls  laissent  expirer  les  dilais ,  on  mtoie  lorsqu'iis 
prennent  Tadministration  sans  faire  aucune  reserve  (2),  k  moins 

3u*il  ne  s'agisse  d*une  excuse  survenne  postMeurement  et  pouvant 
ispenser  m^me  d*nne  charge  commence,  comme,  par  ezemple, 
Tabsence  pour  la  Ripubliqae. 

XTII.  DataftaiitoiiitBtor,adimiver^  IV.  La  noniaation  da  totevr  est 
sum  patrimoiiiuoi  datat  esse  creditor,    ceos^e  faite  pour  le  patrimoine  eulier. 

Par  consequent ,  ajoute  Cujas ,  si  les  biens  sont  situ^s  dans  des 
provinces  difierentes,  il  n*en  est  pas  moins  charge  en  totality.  D'od 
il  suit  que,  s^il  veut  se  decbarger  de  Tadministration  des  biens 
trop  eioign^s,  il  ne  pent  le  faire  qu'en  proposant  une  excuse  fan- 
dee  sur  reloignement,  ce  qui  est  conforme  k  un  fragment  du  Di- 
geste  (3).  Quelques  commentateurs  pensent  que  le  texte  des  In- 
stituts  est  incomplet,  et  que  la  suite  d^veloppait  ce  que  nous  venons 
de  dire.  La  paraphrase  de  Thtophile  n  en  dit  pas  plus  que  les 

Itistituts. 

• 

XTIII.  Qui  tutelam  alkujus  gessit,        1 S.  €elui  qui  a  g^r^  la  tatelle  d  one 

invitns  curator  ejusdem  fieri  oon  com-  personne  n'est  pas  forc^  d*en  prendre  la 

pellitnr  :  in  tantom  nt,  licet  paterfami-  curatelle  :  tellement  que,  si  un  pire  de 

lias  qui  testamento  tutorem  cledit,  adje-  famille,  en  nommant  on  tnteur  par  tea- 

cerit  se  eumdem  curatorem  dare  :  ta-  tament,   avait  ajoute  qu*il  donnait  la 

men  invitum  eum  cnram  suscipere  non  mdme  personne  poor  curateur,  on  'ne 

cogendnm,  divi  Sevems  et  Antoninos  ponirait  pas  la  contraindre  k  prendre  la 

rescripsemnt.  earalelle  centre  son  gr^,  telon  le  res- 
ent des  divins  S^v^re  et  Antonin. 

Cesl  ici  Septime-Sivfere  et  Antonin  Caracalla  que  Ton  veut  desi- 
gner (Hist,  du  droit,  p.  295). 


(1)  D.  27.  1.  13.  S  2.  f,  Modoit.  -  (2)  C,  5.  63.  2,  —  (3)  D.  27.  1.  21.  S  2.  f.  Ifsrd 
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XIX  Idem  rescrbsenmt  maritom  19.  Let  m^mes  emperenn  ont  r6* 
nxori  SOS  caratorem  aatimi ,  ezcutare  pondii  que  le  mari  donn^  poor  corateiir 
se  pene,  licet  se  immiseecf.  a  aa  femme  pent  a'ezcnser,  bien  qo'il  le 

•mI  Hiyiiiice^ 

Non-seulement  il  peut  s'excnser,  mats  il  le  doit ;  car  fl  eaU  inca* 
pable  fStre  curateur  de  sa  femme,  comme  le  disent  formellemeot 
plus  d'nn  fexfe  da  Digeste  et  da  €ode  (1).  «  Maritus,  etsi  rebus 
uxoris  suae  debet  affectioneniy  tamen  curator  ei  creari  non  po» 
testt  (2).  Cette  r&gle  est  la  reciproqae  de  celle  d^jk  connae,  qae 
lecaratear  d'une  femme  ne  peat  Tepoaser  (p.  205).  Le  motif  est  le 
m^me  :  on  craindrait  que  le  mari  n*abusftt  de  sa  position  poar  se 
dispenser  de  rendre  des  comptes.  Si  done,  par  ignorance  da  droit, 
on  par  lout  autre  motif,  des  magistrals  avaient  nomm^  an  mari  k 
]acDratelle  de  sa  femme,  celai-ci ,  d^s  qu'il  Tapprendrait ,  devrait 
sWnser  snr-le-champ ,  afin  d^^viter  tonte  responsabilit^  t  ce 
SDJet(3).  nfaat  sapposer  qae  la  femme  a  besoin  d*an  coratear , 
soitparce  quelle  est  mineare  de  vingt-cinq  ans,  soit  parce  qa^elle 
^tinsensee,  etc.  (4).  II  faut  de  plos  sapposer  qa'elle  a  des  biens  k 
ellepropresernon  compris  dans  la  dot  (p.  308). 

ZX.  Si  qais  aatem  falais  allegalioni-  liO.  Si;  par  de  faasses  aIli|[atioiia, 
Bfli  ezciuationem  tntels  memerit ,  non  quelqaan  est  parvenn  k  ae  faire  dia- 
est  liberatDS  oo^e  tntels.  penser  de  la  tatelle,  il  n'est  pas  d^gag^ 

de  ses  oMigatioiis. 

En  cons^aence  il  est  toujoarsresponsable,  par  Faction  de  tateUe, 
de  tousles  prejudices  que  pourrait  eprouver  le  pupille  :  il  faut  ea 
dire  autant  pour  la  curatelle.  C'est  une  exception  faite ,  en  favear 
des  pupilles  ou  adultes,  k  cette  rdgle,  que  la  chose  jug6e  passe  pour 
lavferite. 

11  est  encore  plusieurs  motifs  d' excuse  autres  que  ceux  que  nous 
Fenons  de  parcourir;  mais  la  matifere  n  est  pas  assez  importanie 
pour  les  examiner  tous  :  ils  sont  enum6rfe  au  Digeste  et  au 
Code  (5). 

BES  ACTIONS  RELATIVES  A  LA  TIJTELLE  OU  A  LA  CUHATELLE. 

Latutelle  pouvait  donner  lieu  k  plusieurs  actions;  savoir :  Tac- 
tiondirecte  de  tutelle,  Taction  pour  les  distractions  faites  dans  les 
comptes,  et  Taction  contraire  de  tutelle.  —  L' action  directe  de 
tutelle,  qui  se  nommait  actio  directa  tutelce,  ou  judicium  tutelt^j 
ou  bien  encore  arbitrium  tutelce,  6tait  celle  qu'on  donnait  au  pu- 
pille contre  le  tuteur,  pour  lui  faire  rendre  compte  de  son  adminis- 
tration. Elle  n'etait  ouverte  que  lorsque  la  tutelle  6tait  finie,  soJt 
pour  le  pupille  lui-m6me,  soit  pour  le  tuteur  seulement.  Elle  6tatt 
accordte  au  pupille  ou  k  ses  hSritiers,  contre  le  tuteur  ou  contre  ses 

(1)  D.  27.  1.  1.  «  5.  t  Mod«it  —  27.  10.  14.  f.  Papin.  —  (2)  C.  5.  34.  2.  -  (3)  C.5.  62. 
4.  —  (4)  D.  27. 10.  14.  —  (5)  D.  27.  1.  et  C.  5.  62.  De  excuioXimiibMS. 
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h^ritiers.  Le  tuteur  6tail  rcsponsable,  par  cette  action ,  non-seulement 
des  fraudesqu'ilauraitcommises,  mais  encore desfautes  qu'il  aurait 
faites,  et  m^ine  de  sa  negligence.  Lorsqa  il  6tait,  par  suite  de  ccUe 
action ,  convaincu  de  fraude,  il  ^tait  note  dMnfamie  (1). — L' action 
pour  les  distractions  faites  dans  les  comptes  se  nommait  actio  de 
disirahendis  rationibus.  Elle  etait  donn^e  au  pupille  contre  le  tu- 
teur, quand  celui-ci  avait  commis  quelque  soustraction  sur  le  patri- 
moine  qu'on  lui  avait  confix.  Elle  n'etait  ouverte  qiik  la  fin  de  la 
tutelle.  Elle  avait  pour  r^sultat  de  faire  noter  le  tuteur  d'infamie 
et  de  le  faire  condamner  h  restituer  le  double  de  ce  qu'il  avait  sons- 
trait;  elle  ue  passait  point  contre  les  beritiers  du  tuteur,  parce 
qu'ils  n'etaient  pas  les  coupables.  On  ne  pouvait  pas  exercer  kh 
fois  Faction  directede  tutelle  et  Faction  ^^a  rationibus  distrahendis  : 
int^ter  Fune,  c'itait  renoncer  k  Fautre  (2).  —  L' action  contraire 
de  tutelle  (actio  contraria  tutelce)  etait  celle  qui ,  k  la  fin  de  la 
tutelle,  etait  donn^e  au  tuteur  contre  le  pupille,  pour  se  faire  indem- 
niser  de  toutes  les  avances  qu'il  pouvait  avoir  faites  et  de  touies 
les  obligations  qu'il  pouvait  avoir  contractees  pouir  lui  (3).  \in€ 
remarque  generale,  et  qui  nous  servira  plus  d'une  fois  par  la  suite, 
c'est  que  ces  expressions,  action  directe,  action  contraire^  prises 
par  opposition  Fune  k  Fautre ,  designaient  toujours ,  la  premiere , 
une  action  en  quelque  sorte  principale,  decoulant  directement  et 
essentiellement  d'un  contrat  ou  d'un  fait ;  la  seconde,  une  action  en 
quelque  sorte  accessoire,  surveniie  posterieurement,  k  cause  de 
quelque  circonstance  parliculiere.  Ainsi ,  dans  notre  exemple,  par 
cela  seul  qu'il  y  a  tutelle,  il  y  a,  comme  consequence  directe  etessen- 
tielle,  action  directe  de  tutelle ;  tandis  que  Faction  contraire  ne  vien- 
dra  qu'accessoirement,  si  le  tuteur,  par  la  suite,  se  trodve  avoir  fait 
quelque  avance. 

La  curatelle  donnait  lieu  k  Faction  utile  de  gestion  d'affaires 
{actio utilis negotiorum  gestorum)^  accordee  k  celui  qui  etait  en 
curatelle,  pour  faire  rendre  compte  au  curateur.  II  est  a  remarquer 
que  rien  n*empechait  d'intenter  cette  action,  si  les  circonstances 
1  exigeaient,  meme  pendant  que  la  curatelle  durait  encore  (4).  De 
son  cote,  le  curateur  avait,  pour  se  faire  indemniser  de  ses  avances, 
Faction  contraire  utile  de  gestion  d'affaires  (actio  contraria  utilis 
negotiorum  gestorum),  Remarquons- encore  ici  que  Fexpression 
action  directe  se  prenait  aussi  par  opposition  k  action  utile;  qu'a- 
lors  elle  avait  un  autre  sens  que  celui  explique  ci-dessus.  Elle  desi- 
gnait  une  action  decoulant  directement  du  droit  lui-meme;  tandis 
que,  par  action  utilcj  on  entendait  une  action  que  Fequite,  Futilite 
seule  avaient  fait  introduire  par  analogic  d'une  action  existante  dans 
le  droit.  Ainsi,  dans  notre  exemple.  Faction  directe n^'^o/tortim^f^- 

(1)  D.  27.  3.  f.  4.  f  1.  *pr.  SS  16  et  17.  —  Voy.  aoni  C.  5.  51.  2.  —  (2)  D.  27.  3.  fr.  I. 
SS  19  et  saiT. ,  fr.  2.  —  (.3)  lb.  4.  §  3 ,  et  16.  5  1-  —  D.  26.  7.  26.  —  (4)  D.  27.  4.  1.  5  2. 
f.  Ulp. 
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torum^  est  celle  qne  le  droit  civil  Jui-mdme  donnait  pour  faire 
rendre  compte  k  celui  qai,  volontairement  et  k  Tinsa  d'un  pro- 
prielaire,  s'^tait  mis  a  g^rer  ses  affaires.  Le  curaleur  n*ilait  pas 
absolament  dans  cette  position,  puisque  ce  n'^tait  point  de  son  seul 
mouvement  qu'il  avait  pris  la  gestion.  On  n*avait  done  pas  r^elle* 
meat  contre  lui  Faction  directe  de  gestion  d'affaires;  mais,  par 
analogic  et  par  utility,  on  avait  donni6  une  action  k  pen  pr^s  sem- 
blaWe,  actio  utilis  negotiorum  gestorum.  —  Le  recours  accords 
par  le  pr^teur  pour  obtenir  une  restitution  en  entier  (restitutio  in 
integrum) ,  k  cause  de  Ykge ,  se  rapporte  aussi  k  la  mati^re  que 
nous  eiaminons.  Lorsqu*un  mineur  de  vingt-cinq  ans,  agissant  soit 
avecVautorlsation  de  son  tuteur,  soit  avec  le  consentement  de  son 
caratear,  soit  par  lui-m^me  en  kge  Se  puberty,  avait  6prouv6  un 
prejadice  dans  une  affaire,  qui,  selon  le  droit,  ^taitvalable,  ilpou- 
vait  D^aamoins  recourk*  au  pr^teur  pour  se  faire  par  lui  restituer 
eneotier,  c'est-^-dire  replacer  dans  son  premier  itat,  comme  si 
Taffaire  n' avait  pas  eulieu  :  c'^tait  Ik  ce  qu'on  nommait  une  resti^ 
tutio  in  integrum.  Le  pr^teur,  du  reste,  neFaccordait  qu'en  con- 
naissaoce  de  cause,  et  lorsquMI  reconnaissait  quMl  y  avait  un  pre- 
judice assez  considerable  (1). 

Etaieot  communes  k  la  tutelle  et  k  la  curatelle  Taction  de  stipu- 
lation {actio  ex  stipulatu)  contre  ceux  qui  s*etaient  engages  comme 
repondants  du  futeur  o^  ducurateur;  Taction  subsidiaire  contre 
les  magistrats;  et  enfin  Taccusation  dirigee  contre  le  tuteur  ou 
coratear,  pour  le  faire  ecarter  comme  suspect.  Nous  allons,  avec 
le  teite,  parler  plus  en  detail  de  cette  accusation. 

TITULUS  XXVI.  TITRE  XXVI. 
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L'accusation  de  suspicion,  intentee  contre  un  tuteur  ou  curateur, 
n^etait  pas  une  accusation  criminelle  proprement  dite  :  elle  n' avait 
pas  pour  objet  de  faire  infliger  a  un  coupable  une  punition  publi* 

!|ue;  son  but  principal  etait  un  int^r^t  civil,  celui  de  d6fendre  la 
brtunedu  pupille,en  ecartantquelqu'un  qui  pourrait  y  malverser.  II 
est  vrai  qu'elle  entrainait  quelquefois  Tinfamie;  mais  cet  effet  lui 
Maitcommnn  avec  plusienrs  actions  civiles,  telles  que  celles  de 
tutelle,  de  d6p6t.  II  suit  de  \k  que  cette  accusation  n'appartenait 
pas  aux  juridictions  criminelles,  mais  seulement  aux  Juridictions 
civiles.  II  suit  encore  que,  dfes  que  la  tutelle  ou  curatelle  avait  fini, 
Taccusation  ne  pouvait  plus  avoir  lieu ,  puisqu'elle  eut  6t6  sans 
objel.  D*un  autre  c6t6 ,  cette  accusation  dififere  des  actions  civiles, 
et  serapproche  des  accusations  criminelles,  en  ce  sens  quelle  est 
ouverte  h  tout  le  monde ,  et  qu  on  y  proc^de  par  voie  de  libelle  ac- 
cusatoire  et  non  par  demande  3'un  juge. 

(I)  D.  4.  4.  et  G.  2.  22.  De  m  integmtn  restUwtione  mmorum. 
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Scieudum  est,  sospedi  crimai  ex  bge  Saehes  que  raecmalwii  de  smpicimi 

Duodeciiii-TabsUnim  detcendere.  vieat  de  U  Im  des  Doase-Tdblem. 

I.  Datwn  est  aetein  jos  removeadi  1 .  Le  droit  d'^carterles  tnteon  siia- 

tolmres  saspectM  Rama  pnetari,  el  ia  peets  apparticst  k  Rone  anz  prttent, 

proviociis  pnetidiku  eanun,  et  legato  dans  les  provinces  aax  pr^iidfntii  et  aa 

proconsalis.  lleuteoant  da  proconsnL 


Ce  droit  lesr  appartient  comme  affaire  civile,  lear 
s'^tendaot  anx  causes  de  cetle  nature.  Noos  avcms  expliqoi  ce 
fa^itait  le  lieatenant  da  proconsol  {HisL  du  droii,  n*  43,  p.  189). 

n.  Ostendimos,  qni  possant  de  sos-  1i.  Apvis  avoir  dit  qoels  magistrals 
pecto  cojnioeccre,  nunc  videamos,  qni  peorent  coBoaStre  de  raocasation  de 
saspeefi  ueri  posoant  Et  quidem  onwes  saspicion,  voyons  qaeb  tnteors  peweBl 
titoras  poasnat  sive  testamentarii  sint,  £ke  accost ;  tons  ie  pcavent,  qn'ib 
sive  DQU,  sed  alterios  generis  tutores.  soienl  testamentaires,  on  qnils  soient 
Qaare  et  si  legitimus  fuerit  tutor,  accu-  de  tonte  autre  classe,  ftit^ce  mtoe  nn 
sari  potent.  Quid  si  pafrouas?  Adhnc  totenr  legitime.  Mais  nn  patron?  La 
idem  erit  dicendnm  :  Jummodo  memi-  mdrae  d^ision  Ini  est  a|>plicable,  poarni 
neriauis,  iam«  patroni  parcendum,  li-  qa*on  se  sonvienae  qn'u  &st  m^na^r 
cet  at  sospectos  remotos  fuerit  sa   reputation ,    mAme   en    I'^cartant 

comme  suspect. 

Ni  les  enfants  ni  les  affranchis  ne  poavaient  dinger  conlre  leora 
ascendanls  on  leur  patron  une  action  inlamante  (1).  Lea  actions 

Jni  avaient  ce  caract^re  deraient  en  6tre  d^pouillees,  et  le  fils  oa 
a£Granchi  derait  agir  seiilement  poor  difeiidre  ses  intirdts.  Cestce 
rii  aura  lien  ici :  Tascendant  ou  le  patron  sera  ^cartSsana  ^re  noti 
infaraie;  et  m^me  fort  souvent,  d  aprfes  Hodestin,  on  se  conten- 
fera  de  lui  adjoindre  on  curateor  (2). 

III.  GoDseqnens  est,  at  videamns  qni  S.  Apr^s  cela,  vayons  qni  pent  accu- 
possuntsttspectospostuIare-Et sciendum  ser  les  suspects;  et  Ton  sanra  que  cette 
est,  ^[tiasi  pybUcam  esse  hanc  aecnsa-  accusation  est  quasi^fmbUqne,  c*est4- 
tionem,  hoc  est,  omnibus  patere.  Quin-  dire  ouverte  k  tout  le  monde.  Bien  pbs, 
imo  et  mulieres  admittuntur,  ex  re-  on  y  admet  lesfemmes,  d'apr^s  le  res- 
Kripto  divomm  Severi  et  Antonini,  sed  crit  des  divins  S^vire  et  Antonin,  mais 
htt  aobs  qu«,  pietatis  necessitndine  due-  senlement  celles  qa'nn  sentiment  iird- 
t«,  ad  hoc  procedunt,  utputa  mater;  sistible  d*afCection  pouase  k  cette  d^ 
nntrix  quoque,  et  avia  possunt;  potest  marche,  comme  la  mire;  la  nourrice 
etsoror.  Sed  et  si  qua  alia  mulier  fuerit,  anssi,  i'aieule,  ainsi  que  la  soeor;  ef 
cnJBS  praetor  perpensam  pietatem  intel-  m^me  s'il  est  one  autre  femme  ea  qni 
leierit,nonsexnsverecnndiamegredien-  le  pretenr  reconnaisse  nne  vive  aflee* 
tern,  sed  pietate  prodnctam,  non  conti-  tion,  qui  paraisse,  sans  sortir  de  la  mo- 
nere  iojoriam  pupillornm  :  admittet  destie  de  son  sexe,  mais  conduite  par 
earn  ad  accnsationem.  cette  affection,  ne  pouvoir  supporter  le 

prijadice  fait  anx  pnpilles,  elle  sera  ad* 
mise  k  cette  accosation. 

Quasi puhlicam.  Nons  avons  dit,  an  commencement  de  ce  titre, 
en  quoi  cette  accosation  diffiferait  de  celles  qui  ^taient  reellemeni 
publiques,  et  en  quoi  elle  leur  ressemblait. 

Mulieres  admittuntur.  En  g^n^ral  les  femmes  ne  pouvaicnl 


(1)  D.  37.  15.  5.  f.  IHp.  —  (2)  D.  26.  10.  9. 
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intenter  d'accasation  pabliqae ,  si  ce  n*itait  quand  elles  voalaient 
poorsahrre  la  panition  d'nn  d^lil  oa  d*an  crime  commis  contre 
elles  on  contre  quelqa'nn  des  lenrs  (1). 

I¥.  Impuberes  non  possnnt  tatorei  4.  Let  impob^ret  ne  penveat  pour* 

8iiMnspeclo8postalare,paberMaDteiii  floitre  lean  tatean  eomme  sntpccts; 

curatnet  mos  ex  eonsilio  nccewMiTum  let  adnllet  peoYeot,  arec  YmM  de  lean 

tupedot  pMsont  argvere  :  et  ita  divi  parenU ,   poamivre  lean    earatemn. 


Serens  el  ilaioiiittiit  reauipici— t         b'est  aimi  qae  Fent  r^pondn  les  diYim 

S^v^re  et  Antoaiii. 

¥.  Snspectiu  antem  est,  qui  non  ez       S*  Eft  uapect  celai  qni  g^e  infid^ 

fide  fntelani  gerit,  licet  solvendo  sit,  at  lenient  la  tntelle,  bien  que  solvahla, 

jQUauiis  qnoqae  scriput  Sed  et  ante-  comme  Fa  dcrit  aassi  Jalien.  Et  m^me, 

qnam  indpiat  tatelam  gerere  tutor,  pos-  avant  d'avoir  commence  k  gdrer,  nn  tu- 

seeoiD  qiutfi  snapertnm  reaioyeri,idem  tear  pest  Atre  ^cart^  oosime  luapect; 

Jolianiu  scriput,  et  secandum  earn  eon-  le  mime  Jalien  Fa  ^rit^  et,  d'aprea  loi, 

stitntom  est  one  eonstitation  Fa  d^d^. 

Ce  serait  sar  sa  r^patalion ,  s'il  itaii  conna  poor  un  homme  im** 
probe  oa  de  mauvaises  mcBurs,  qa'on  Ticarterait,  iB^me  avast 
^o^il  edt  commeuci  radminisiraiion. 


LSospectusautemremotus,  siqui-  H.  Le  suspect  ^art^  pour  dol  est 
dem  ob  dolom,  faraos us  est ;  m  ob  col-  not^  d'infamie ;  pour  faute,  u  ne  Fest  pas. 
pan,  aoa  cqoe. 

Chaque  citoyen  jouissait  d^ane  consideration  qni  lui  6tait  propre 
et  qui  dependait  de  sa  condaite ,  de  son  ^tat ,  des  honneurs  dont 
il  etait  rev^tu ;  cette  consideration  se  nommait  existimatio.  Elle 
est  difinie  an  Digeste ,  dignitatis  illcescd  status ,  legibus  ac  morp' 
bus  comprohatus  (2).  L'existimation  pouvait  augmenter,  diminuer 
ou  mtoe  se  perdre.  Elle  etait  perdue  totalement  poar  ceux  qui 
etaient  privis  de  la  liberty ;  elle  etait  diminuee,  par  exempk, 
qoand  on  etait  relegue,  expulse'du  senat,  rejete  dans  un  ordre 
inferieur,  etc.  II  existait  meme  des  actions  qui,  pour  toute  peine , 
emportaient  Finfamie,  c'est-&-dire  une  diminution  tres-etendue  de 
rexistimation  (3).  Telles  etaient  Taction  de  tutelle,  Faccusation  de 
suspicion ,  quand  le  tuteur  etait  convaincu  de  fraude.  —  La  per- 
sonne  notee  dMnfamie  etait  frappee  de  plusieurs  incapacites. 

TU.  Siquisantem  snspectnspostula-  9.  Si  qnelqu'un  est  poursuivi  comme 
tar, quoad  co^ni^tofiniatur,  interdicitur  i»uspect,  Vadmiaistration  lui  est  inter- 
eisdmimstratiOfUtPapiniano  visum  est.    dite,  selon  Favis  de  Papiuien,  jusqu  & 

ce  que  la  cause  soit  d^cid^e. 

Till.  Sedsisu8pecti<;o^i22ftosu8cep-  9.  Si,  pendant  Vexamen  de  Faccusa^ 
ta  foerit,  postea  quam  tutor  vel  curator  tion  contre  le  suspect ,  le  tuteur  ou  le 
<^88erit,  extingnitnr  suspect!  co^nt/Ki.    curateur  d^ide,  Faffaire  est  eteinte. 

M^me  decision  dans  tousles  cas  oil,  pour  une  cause  quelconque, 
la  tutelle  ou  la  curatelle  finit.  Nous  en  avons  donne  la  raison : 

(1)  D.  48.  2.  1.  f.  Pomp.  2.  f.  Pap.  —  C.  9.  1.  12.  —  (2)  D.  5.  13»  5.  S  I.  f.  CaUiat.  — 
(3)  lb.  55  2  et  3.  —  Voir  tout  ce  que  noni  avoai  dU  4  oet  ^«rd  dans  U  Gininiiit,  d»  droit  rouMte , 
«•  24 .  p.  28. 
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mag 
lorsqu*iI  doit  prononcer  lui-mdme. 


:.  Si  quis  tutor  copiaiD  sui  non  fa-  9.  Si  le  tuteur  ne  parait  pas  pour 

ciat  ut  alimenta  pupiUo  decemantur,  faire  allouer  des  aliments  au  pupille, 

cavetar  epistola  oivorum  Severi  et  An-  un  rescrit  des  divins  Severe  et  Antonin 

tonini,  ut  in  possessionem  bonorum  ejus  ordonne  que  le  pupiilc  sera  mis  en  pos- 

pupillus  mittatur;  et  quie  mora  dete-  session  de  ses  biens,  et  qu'apres  la  no- 

riora  futura  sunt,  dato  curatore  distrahi  mination  d*un  curateur,  ies  choses  que 

jubentur.  Ergo  ut  suspectus  removeri  le  retard  d^t^riorerait  seront  vendues, 

poterit,  qui  non  preestat  alimenta.  On  pourra  done  ^carter  comme  suspect 

celui  qui  ne  foumit  pas  des  aliments. 

Ut  alimenta pupillo  decemantur.  La  somme  k  d6penser  annuel- 
lement  pour  Tentretien  du  pupille  n'^tait  paslaiss^e  enti^rement  a 
rarbitraire  du  tuteur.  Le  testateur  pouvait  la  fixer  dans  son  testa- 
ment; s'il  ne  Favait  pas  fait,  il  ^tait  d' usage  que  le  pr^teur la  de- 
termin&t.  Ce  niagistrat  devait  avoir  ^gard  au  rang,  k  la  fortune,  a 
Fdge  du  pupille;  il  ne  devait  pas  permettre  de  d^penser  tous  Ies 
revenus  :  il  ^tait  bon  que  Ton  fit  chaque  ann^e  quelques  Economies. 
C^tait  au  tuteur  k  faire  faire  cette  estimation ;  et  mSme ,  quand 
elle  avait  61^  faite,  soit  par  le  testateur,  soit  parle  magistrate  s*il 
arrivait  que ,  par  des  circonstances  post^rieures ,  la  somme  allouee 
devint  trop  forte ,  le  tuteur  devait  avertir  pour  qu  on  la  diminuit. 
S*il  n^gligeait  ces  devoirs,  il  s'exposait  k  ce  que,  dans  le  compte 
de  tutelle,  on  n'admit  point  toutes  Ies  d^penses  qu'il  porterait  pour 
Tentretien  du  pupille..  Neanmoins,  si  ces  d^penscs,  quoique 
n'ayantpas  ki^  fix^es,  ^talent  moder^es,  elles  devaient  ^tre  admi- 
ses  (1).  — Notre  ie^ie  s'occupe  du  cas  oii  le  tuteur,  au  lieu  de 
faire  fixer  la  somme  pour  rentceticn,  aurait  disparu.  Alors  il  faut 
distinguer  :  si  son  absence  a  ete  forc^e  et  impr^vue,  on  pourvoira, 
en  attendant  son  retour,  k  Tenlrelicn  du  pupille  (2);  mais  si  son 
absence  provient  de  negligence  ou  de  mauvaise  foi ,  s'il  se  cache 
ou  sMl  s'est  enfui,  abandonnant  ainsi  Ies  int^r^ts  du  pupille,  on 
agira  envers  lui  k  pen  pr6s  comme  on  agit  contre  un  debiteur  qui 
disparait.  De  m^me  que  Ies  cr^anciers  sont  alors  envoyes  en  pos- 
session des  biens  de  leur  debiteur  (3) ,  qu'ils  peuvent  faire  nommer 
un  curateur  k  ces  biens  pour  qu'ils  soient  vendus  (4) :  de  m6me  le 
pupille  sera  envoyd  en  possession  des  biens  du  tuteur,  et,  sur-le- 
champ  un  curateur  ^tant  donn6  k  ces  biens,  on  vendra  Ies  choses 
sujettes  k  se  d^t^riorer,  afin  de  pourvoir  aux  aliments  du  pupille. 
Le  tuteur  de  plus  pourra  6tre  ^carte  comme  suspect  (5).  —  On 
peut  remarquer  Ies  expressions  :  copiam  sui  non  faciat ,  pour 
dire  ne  pr^sente  point  sa  personne;  et  alimenta  j  pour  designer 


(1)  D.  27.  2.  2  et  3.  f.  Ulp.  —  C.  5.   50.  —  (2)  D.  27.  2.  6.  f.  Tryph.  —  (3)  D.  42.  2. 
(4)  ik  4.  —  (5)  D.  27.  2.  6.  —  26.  10.  3.  $  14.  f.  tip. 
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non-sealement  la  nourriture  du  pupille,  mais  tout  ce  qui  est  d£- 
cessaire  k  sod  entrelien. 

X.  Sed  siqais  presens  negat  propter  lO.  Mais  lorsqo'il  paratt  et  pretend 
inopiam  alimenta  posse  decemi,  si  hoc  qu'on  ne  peut,  k  cause  de  la  pauvret^  du 
permendachtmdicat,  remitteDdum  eum  puprlie,  lui  allouer  des  aliments,  si  cette 
esse  ad  prsfecfum  urbi  puuiendum  pla-  assertion  est  mensonghre^  il  faudra  le 
cnit,  sicutille  remittitur  qui,  data  pecn-  renvoyer  devant  le  pr^fet  de  la  ville 
nia,  numsteriom  tutelse  redemerit.  pour  y  Stre  pnui,  comme  on  y  renvoie 

.  celni  qui,  k  prix  d'argent,  a  rachet6  les 
foDctions  detuteur. 

Per  mendacium  dicat.  On  suppose  ici  que  le  futeur  ne  dispa- 
rait  point,  mais  quMl  cherche  k  frauder  le  pupille  par  des  asser- 
tions meosong^res.  Un  fragment  du  Digeste  veut  que ,  dans  ce 
cas,  00  donne  des  avocats  au  pupille  pour  contester  ce  que  dit  le 
tutenr.  — Quant  k  celui  qui,  a  prix  d^argent,  rach^te  la  tutelle  , 
cenepeut  6tre  qn  en  gagnant  les  employes  du  pr^teur.  Aussi  Cu- 
jas  r^tabUt  le  ie\ie  de  cette  mani^re  :  Data  pecunia  ministeriis 
tutelam  redemerit.  On  lit  au  Digeste  :  Quitutelam,  corruptis  mi- 
nisteriis prcetoris  ^  redemerit  (1). 

XI.  Libertas  qnoque,  si  fraudulenter  1 1 .  De  mSme,  rafTranchi,  convaiocu 
tatelam  fiJiorum  vei  nepofom  patroni  d'avoir  gere  frauduleusement  la  tutelle 
gessisse  probetar,  ad  preefectum  urbi  des  fils  ou  petits-fils  de  son  patron,  est 
remittitar  puniendns.  renvoyd  au  prefet  de  la  ville  pour  dtre 

puni. 

Dans  tons  ces  cas,  on  renvoie  au  prefet  de  la  ville ,  parce  quMl 
estlejugecriminel. 

XII.  Novissime  sciendum  est  eos  qui  1  %.  Enfin  sachez  que  ceux  qui  admi- 
fraadolenter  tutelam,  ve\  curam  admi-  nistrent  frauduleusement ,  bien  qu  ils 
nistrant,  etiam  si  satis  offerant,  remo-  ofTrent  satisdation,  doivent  Stre  ^cart^s 
vendos  esiie  a  tutela,  quia  satisdatio  tu-  de  la  tutelle,  parce  que  cette  satisdation 
tons  propositum  maleirolum  non  mutat,  ne  change  pas  leursprojets  malveillants, 
sed  diatias  grassandi  in  re  familiari  fa-  mais  leur  fournit  le  moyen  de  dilapider 
cdtatem  prsstat.  plus  longtemps  la  fortune  du  pupille. 

La  satisdation  offre  bien  une  garantie ,  mais  elle  n  est  pas  en- 
tierement  sure ;  et  d'ailleurs ,  il  vaut  mieux  pr^venir  le  mal  que 
d* avoir  k  le  r6parer. 

XIII.  Saspectum  enim  eum  puta-  1 3.  Nous  consid^rons  aussi  comme 
mus,  qoiffloribus  talis  est  nt  suspectus  sit.  suspect  celui  que  ses  moeurs  rendent  tel ; 
EnimFero  tutor  vel  curator,  quamvis  mais  un  tuteur  ou  un  curateur,  bien 
pauper  est,  fidelis  tamen  et  diligens,  ouil  soit  pauvre,  s'il  est  ndanmoins 
removendas  non  est  quasi  suspectus.  nd^le  et  z^l^,  ne  doit  pas  6tre  ^cart6 

comme  suspect. 

On  ne  doit  pas  garantir  seulement  la  fortune,  mais  encore  la 
morality  du  pupille  :  ainsj  Ton  doit  ecarter  le  tuteur  qui  a  de  mau- 
vaises  moeurs ,  comme  celui  qui  g^re  frauduleusement. 


0)D.26.  10.  3.  S  15.  f.  iHp. 


RE:SUM&  DU  LtVRE  PREMIER. 


(Tims  I  A  MXVl.) 


m^am^^      »  ■     »  i» 


Du  droit  et  de  la  justice.  —  Droit  naturel^  droit  de$  g/ms,  droit  cinil. 

he  droit,  JIM  (d^riv^  dejussum,  ordre},  est,  dans  son  acceptton  prinu- 
tive  chez  les  Remains^  ce  qui  est  ordonni,  on  Fordre  I^gislatif,  en  d'aa- 
tres  termes,  la  loi  (prcBceptum  eommune,  vne  rtgle  gto^ralement  pre9- 
crile).  Cest  lit  une  aceeption  toote  mat^rielle,  exade  si  on  TappJiqae 
unaqoenient  an  droit  positif,  au  droit  IdgislatttcmeDt  ^takli  et  en  vigmean 

A  r^poqoe  plus  phiiosophique  de  la  jurispradence  romaine,  les  jiiri»- 
consultes  remains  d^fmissent  le  droit :  «  quod  sea^r  mfwmm  ac  bmum 
esty  »  ce  qui  est  loujours  bon  et  Equitable;  ou,  en  le  consid^rant  dans  son 
eDsemble  :  «  Ars  bom  et  eequi^  n  Tart  de  ee  qni  est  bon  et  ^nitable. 
Cest  une  definition  tonte  spiritualiste,  au  point  de  vne  de  la  ratson  et  noii 
de  la  loi  positive;  mais  definition  trop  vague,  qui  confond  le  droiftavee 
la  morale,  et  qui  d^aiileurs  ne  fait  que  mettre  un  mot  kh  place  d*un 
autre ;  on  demandait  ce  que  c*est  que  le  droit,  jtis;  on  demandera  ce  que 
c'est  que  Tequ liable,  ceqwum. 

Dans  le  progr^s  de  la  philosophic  moderne,  il  faut  rettonnaitre  (pie  k 
droit,  au  point  de  vue  non  pas  de  la  loi  positive,  mais  de  la  pure  raison, 
est  nne  id^  abstraite,  diffieile  k  definir,  paree  que  les  abstractions  ne  se 
d^finissent  pas  rigoareusement.  La  notion  la  plus  exacte  qu*on  puisse  en 
donner  selon  nous,  c*est  de  dire  que  le  Droit  est  une  conception  de  la  rai- 
son humaine ,  deduite  des  rapports  d'homme  a  bomme  dans  lesquels  Tim 
a  la  faculte  d'exiger  de  Fautre  une  action  on  une  inaction. 

Qnoi  qu'il  en  soit,  c'est  dans  le  sctts  des  id^es  romaines  qjneaaiis  desons 
le  prendre  ici. 

La  justice  est  la  volont^  d^observer  toujours  le  droit;  la  jurispnideneeest 
la  connaissance  de  ce  droit.  La  premiere  est  d^nie  :  constam  etperpeium 
voluntas  jus  suum  cuique  tribuendi;  la  deuxi^me  :  dmiusrum  aiqiu  Au* 
manarum  rerum  notitia;  justi  atque  injmti  scientia. 

Les  preceptes  g^n^raux  du  droit  sont :  Honeste  vivere^  alterum  non  be- 
dere,  suum  cuique  tribuere.  Le  droit  ne  serait  pas  complet  s^ii  lui  man- 
qnait  un  seul  de  ces  preceptes. 

Le  droit  se  divise  iFabord  en  droit  des  natums y  droit puhlie^  droit  frind. 
—  Le  droit  des  nations  est  eelni  qui  determine  les  droits  et  les  obliga- 
tions r^ciproques  des  nations  dans  les  rapports  qu^elles  ont  entre  elles.— 
he- droit  public,  celui  qui  determine  les  droits  et  les  obligations  rfecipro- 
qnes  d'one  nation  et  des  menbres  qui  la  coibposeDt  (quod ad statttm  rei 
romancB  spectat),  —  Le  droit  prM,  celoi  qui  determine  les  droits  et  1«» 
obligations  r^ciproques  des  particuliers  dans  les  relations  quails  ont  entre 
eux  (q\ju>d  ad  singulorum  utilitatem pertinet). 

he  droit  priv6  se  decompose ,  quant  k  son  origine,  en  droit  naturd. 
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droit  des  gens^  droit  civil.  Dans  ce  sens,  le  droit  natarel  (droit  desitres 
animds)  est  celoi  que  la  nature  seu&e  iaspire  k  tons  les  animaux  (quod 
natura  omnia  animalia  docuit).  —  Le  droit  des  gens  {droit  des  hommes) 
est  oette  partie  dm  drwt  pcki  cpii  dacoyk  de  k  naAnre  raiaoonaUa  ei  des 
rtiaikna  eomimnes  dea  faoounet ,  et  qui  est  apjplieaUe  aax  tomogm 
comme  anx  citoyens  (  ^um^  naiurtdis  ratio  mt€r  omms  kowumu  Mfuit* 
tiitt). — 1^  droit  civil  {dreit  des  ato^ftm )  est  cette  partie  du  droit  priv6 
que  le  peuple  n^a  constitute  qee  poor  les  membres  et  qei  a^est  eppli* 
eaUe  ea'aox  cklByeMe  ( quod  qmnp^  po^mlui  ^ue  siU  eomtiimk), 

Le  Jnk  qee  lea  hffiorunea  out  instilu^  e«x-mtettt  pcnl  Mre  chtatgk  ; 
crin  fu  d^couk  de  k  natiire  des  chosee  est  ieuBiiabl& 

Le  droit  prir^,  qeant  4  k  forme  sees  laqaelle  il  est  ^tabli,  se  dime  en 
droit  kmi  et  droit  non  imt — Le  droit  ^rit  est  celoi  qui  est  ^abli  par  la 
Tolonte  expresse  du  l^gislateur.  II  se  compose  chez  ks  Romains  de  leis  ea 
popaliscites,  de  plebiscites ,  s^natus-consultes ,  constitutions  des  princes , 
^its  des  magistrats,  r^ponses  de»  prudents.  —  Le  droit  introduit  par  les 
^dits  des  magistrats  se  nomme  droit  honoraire  ou  droit  pritorien^  et  alors 
k  droit  etaldi  par  k  kgislateur  se  eomme  par  opposition  droit  civiL —  Le 
droit  noa  baM  est  celui  qui  s'est  iAtroduii  par  T usage  et  le  conseetemettt 
tadte  du  l^iislateur. 

Le  droit  priir^,  consid^ri  quant  aux  objets  dont  il  traite,  a*occ«pe  dea 
personnes ,  des  choses ,  des  actions.  —  Teik  est  la  classification  dei  ma- 
ii^res  dans  la  m^thode  des  jurisconsultes  remains. 


D£S  PE&SOMNES. 

Lemot  personne  (derive  die  persona,  le  masque  que  ks  actenrs  portaient 
sur la  seine dramatique)  en  droit  a  deux  acceptions. —  Dans  une  premiere, 
la  plus  large,  il  designe  :  «  Tout  dtre  consid^re  comme  capable  d*dtre  \e 
sujetactif  ou  passtf  des  droits;  c'est-i-dire  d'avoir  oo  de  devoir  des  droits. » 
—  Dans  une  secoode,  plus  etroite,  le  nM>t  personne  designe  chaque  rdle, 
chaqne  personnage  que  Tbomme  est  appele  k  jouer  sur  la  seine  juridtque ; 
c*est-i-dire  chaqne  quality  en  vertu  de  laquelie  il  a  certains  droits  ou  cer- 
faines  obligations  :  la  personne  de  pire,  de  fits  de  famiile,  de  mari,  de 
totenr,  etc.  En  ce  sens  le  m§me  homme  pent  avoir  k  la  fois  plusieurs 
personnes. 

Les  personnes,  en  suivant  Tordre  des  Instituts,  sent  considMes  et  di- 
viseessons  trois  rapports  diffi&rents  :  1*  par  rapport  k  la  soci^tft  generate ; 
^  pap  rapport  k  la  famille ;  3°  par  rapport  k  leur  capacity  ou  incapacite. 

iftVlSION  DSS  ?lRS09iNES  PAR  RitfPOKr  L  LH  WCXksk  Cl^ibtAUL 

Sous  ee  premier  rapport,  il  facrt  dtstinguer  les  bommes  en  libres  el  es- 
claves,  Strangers  et  citoyens,  affranebis  et  ing^nua. 

Qnaiid  ii  s^agit  de  juger  FMat  d'un  enfant  d*apres  celui  des  parents,  il 
faut  se  rapp^er  ces  deux  regies  gendrales  :  1^  en  mariage  l^itime,  Fen- 
fant  suit  k  condition  du  pire;  bors  mariage  l^itime,  eeHe  de  la  naire. 
2°  La  condition  du  pire  doit  s' examiner  aa  moment  de  k  conception, 
celle  de  la  mfere  an  moment  de  la  naissance.  Cea  deux  rftgks  souffrent 
oependant  qsekjpies  exceptions. 
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ou  esebtwes. 

La  liberty  est  d^oie :  NaturaUs  faadias  efus  quod  euiquefacert  Itbet, 
niti  qmod  vi  out  jure  prokibeturj  la  senrilade  :  (knstUuiio  juris  geniiumj 
qua  auis  daminio  aueno  cpnira  naiuram  subficiiur. 

L  nomme  libre  a  le  droit  de  faire  tout,  exoepte  ce  que  la  loi  loi  defend ; 
Tesdare  rieo,  except^  ce  qae  la  loi  ini  penneL 

Les  esdaves  le  sont  par  le  droit  des  gens  (ex  eapUcUate) ;  par  nais- 
sance  (ex  aneUlis  noifrtr),  c*est  Tetat  de  la  m^re  qoll  faot  consider; 
par  le  droit  ciTil-,  dans  plosieurs  cas  ou  Tesclavage  est  une  ponition, 
comme  lorsqa*an  homme  libre,  majeor  de  wingt  ans,  s*est  laiss^  vendre 
poor  prendre  part  an  prix ;  mais  ni  la  convention  ni  la  prescription  ne 
peovent  rendre  esclave. 

Ciloyens  ou  Grangers. 

Le  litre  de  ciloj^en,  depois  Antonin  Caracalla,  appartenait  k  tons  les  sa- 
jets  de  Tempire,  saof  certains  afTranchis.  Sons  Jostinien  il  n^y  a  aacnne 
exception ;  le  litre  de  peregrinus  n*existe  plus  dans  le  sens  out  on  le  pre- 
nait  jadis,  et  ne  pent  Stre  donne  qn^aox  peoples  qoi  ne  font  point  partie 
de  FEtat 

Inginus  ou  affrandns, 

L*ing^nn  est  celui  qoi,  depais  Tinstant  de  sa  naissance,  a  toujours  ete 
librfe;  raffranchi  celai  qui  a  cesse  d*dtre  esclave  (qui  desiit  esse  $ervus), — 
On  est  ingenu  lorsqu*on  est  issu  d'une  m^re  libre;  il  sufBt  quelle  Fait 
M  nn  senl  moment  de  la  gestation,  cW  une  exception  faite,  en  faveor 
de  la  liberty,  aux  r&gles  ordinaires. 

On  pent  Stre  affrtinchi  par  des  moyens  publics  :  la  vindicte,  le  testa- 
ment, la  manumission  dans  les  dglises;  et  par  des  moyens  priv^s  :  entre 
amis,  par  lettre,  par  codicille ,  etc.  II  n'y  a  sous  Justinien  aucune  impor- 
tance, quant  aux  efTets,  k  £tre  lib^re  par  un  mode  plutdt  que  par  Fautre. 

Sous  Auguste  et  sous  Tibfere,  des  lois  avaient  pos^  des  bomes  aux  af- 
franchissements  :  laloi^^/ia  Sentia,  la  loi  Furia  Caninia,  la  ioi  Junia 
Norbana, 

La  premiere  contenait  plusieurs  dispositions  que  Fon  peut  dasser  ainsi : 

1®  Elle  d^fendait  d*affranchir  un  esclave  kg^  de  moins  de  trente  ans,  si  ce 

n*^tait  par  la  vindicte  avec  Fapprobation  du  conseil;  2^  elle  cr^ait  une  nou- 

Telle  classe  d'affranchis,  les  d^ditices;  Justinien  Fabrogea  sous  ces  deux 

rapports;  3**  elle  prohibait  les  affrancbissements  fails  en  fraude  des  cr^n- 

ciers  :  cette  probibition  estmaintenue;  4°  elle  d^fendait  que  le  mailtre  mi- 

neur  de  vingt  ans  p6t  affrancbir  autrement  que  par  la  vindicte  et  avec 

Fapprobation  d'un  conseil :  cette  derniire  disposition  est  conserv^e  pour 

les  affrancbissements  entre-vifs;  mais,  par  testament,  Justinien,  dans  les 
f...4:«..«. z.sM^^tr 1^?_  1  J. . i_.i *  dans  une  novelle, 


quatorze  ans. 
es  qu'il  6tait  permis  de 
libirer  par  testament ;  elle  est  abrog^e  par  Justinien. 

La  loi  Junta  Norbana  ^tablissait  une  troisifeme  classe  d^affrancbis,  les 
Latins  Juniens ;  elle  est  encore  abrogie,  toute  difference  ^tant  supprim^ 
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entre  les  affranchis,  sans  avoir  6gard  ni  k  leur  dge,  ni  an  mode  de  manu- 
mission y  ni  ao  genre  de  propri^t^  de  Faffranchissant.  lis  sont  citoyens ; 
on  leur  accords  mdme  dans  one  novelle  le  droit  d*anneaa  d'or,  celui  de 
regeneration ;  ils  ne  different  des  ing^nus  que  par  le  droit  de  patronage. 

Ces  droits  consistent  en  trois  choses  :  1<*  devoirs  obs^quieux  (obsequia) 
que  Taffranchi  doit  au  patron,  comme  un  fils  k  son  pfere;  2<*  services 
(operai)  qu'il  lui  doit  quand  il  les  a  promis  comme  condition  de  TafTran- 
chissement;  3°  droits  de  succession  que  le  patron  a  sur  les  biens  de  Taf- 
frauclu. 

On  nomme  statu^liberi  les  esclaves  affranchis  dont  la  liberty  est  sus- 
pendue  par  un  terme  ou  par  une  condition. 

II  existait  des  actions  destinies  k  soutenir  qu^un  homme  ^tait  libre  ou 
esclave,  ingenu  ou  affranchi ;  elles  devaient  s  intenter  devant  des  magis- 
trats  sup^rieurs ;  on  leur  donnait  le  nom  d' actions  prdjudicielles ,  qui  du 
resfe  s^appliquait  k  quelques  autres  actions. 

DIVISION  D£S  PERSONNES  PAR  RAPPORT  A  LA  FAHILLE. 

Ceux  qui  composent  les  families  sont  ou  mi  juris,  maitres  d*eux-m6mes, 
ou  alieni  juris,  soumis  au  pouvoir  d^autrui. 

PBrfamille  (familta)  on  ehtend,  dans  un  sens  special,  une  seule  maison, 
satroir  :  le  chef  et  toutcs  les  personnes  qui  lui  sont  soumises;  dans  un  sens 
general,  les  diverses  maisons  qui,  ayant  une  mSme  origine  et  descendant 
d*un  chef  commun,  forment  par  leur  reunion  une  grande  famille,  bien 
que  chacune  d'elles  soit  command^e  par  un  chef  different 

Les  personnes  sui  juris  prennent  le  nom  de  paterfamilias  pour  les 
hommes  {qui  in  domo  dominium  habet)y  et  celui  de  materfamilias  pour 
les  femmes. 

Les  personnes  alieni  juris  ^taient  jadis  ou  inpotestate,  ou  in  manu,  ou 
bien  enfin  in  mancipio;  mais,  sous  Justinien,  les  pouvoirs  nomm^s  ma- 
^us  et  mancipium  n'existent  plus. 

Le  moi  potestas  ddsigne  le  pouvoir  du  chef  sur  ses  esclaves  ou  sur  ses 
enfanfs. 

Pouvoir  du  mailre  sur  ses  esclaves. 

Le  pouvoir  sur  les  esclaves  s'etend  k  la  personneei  aux  biens.  —  Quant 
a  la  persoone,  Tesclave  est  comme  une  chose  par  rapport  aux  droits  de 
propriety  de  son  maitre  :  ii  peut  Stre  vendu,  donn^,  Iegu6 ;  mais  le  droit 
de  vie  ou  de  mort  n'exisle  plus  sur  lui.  D'aprfes  un  rescrit  d*Antonin-le- 
Pieux,  le  maitre  qui  tue  son  esclave  est  puni  comme  homicide ;  ceM  qui 
traite  crnellement  ses  esclaves  est  forc6  de  les  vendre  k  de  bonnes  con- 
ditions. —  Quant  aux  biens,  tout  ee  que  Fesclave  a  ou  acquiert  est  k  son 
maitre ;  celui-ci  quelquefois  laisse  k  Tesclave  la  jouissance  d*un  p^cule. 

Puissance  paternelle. 

Le  pouvoir  sur  les  enfants  est  adouci  de  beaucoup.  -*•  Quant  k  la  per- 
sonne,  le  pfere  n*a  plus  ni  le  droit  de  vie  et  de  mort ,  ni  le  droit  d'expo- 
sition ;  il  ne  peut  vendre  ses  enfants  qu^au  sortir  du  sein  de  leur  mere, 
krsqu'il  y  est  forc6  par  une  extreme  misfere.  Sa  puissance  paternelle  est 
r^daite  a  un  simple  droit  de  correction  domestique.  —  Quant  aux  biens. 
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la  legiskv(i«a  a  sncceMivenient  admis  pkisieore  ptoiles,  sar  ksqaeb  le 
fiis  a  des  drnte  de  prapriit^  plas  ou  meias  ^te^dus. 

La  puiflaanoe  paterseUe  s*aoqowrt  on  par  justes  noces,  ou  par  dei  asctes 
qui  l^itimeat  fes  enfaiits  natnrels,  on  par  adoption. 

JnHes  noces;  Corwidmat;  Stuprumj  Contubermwn. 

Les  nooes,  en  g^^ra)  nupticB  (nmtrimomum),  sent  fnnion  d«  rfammne 
et  de  la  femme,  entrainaat  robligation  de  vivre  daos  un  commerce  indi- 
Tiuble  (viri  et  mulims  t&njunctWt  indwidnam  vitm  consnetndmem  con- 
tinens),  —  Les  justes  noces  (justee  mxptke,  justum  fnatrimonmm)  sont 
les  noces  de  oeox  qui  s*unis8«nt  selon  le  present  des  lois  (qui  secundum 
prmcepta  hgum  coetmt). 

Les  justes  noces  prodnwefrt  la  pnissance  paiemelle  sor  les  fiis  el  les 
lilies  qui  en  sont  issus,  et  sur  les  deseendants  par  les  mdles. 

Pour  qu'il  y  ait  justes  noces,  il  faut  qu^il  y  ait  puberty,  consentement 
et  connuhium,  —  La  puberty  «st  fixee  k  douae  ans  pour  les  femmes ,  k 
quatorze  ans  pour  les  nommes.  —  Le  consentement  est  n^cessaire  de  la 
part  des  conjoints,  de  lenr  chef  de  famille,  et,  s*il  s*agit  d'un  petit-41s,  de 
la  part  non-seulement  de  Faieul,  mais  encore  du  pfere.  —  LtcowsfMum 
est  la  capacity  relative  qite  les  deux  futurs  ^ponz  doivent  avoir  pour 
s^unir  enire  eox. 

Les  obsitacles  au  connubmm,  et  aar  soile  aux  justes  noeesyproviennent 
de  la  qnailiti  d'^tranger  chez  Tun  des  ^poux,  de  la  paraat^  de  Fallianoe, 
et  de  quelques  autres  causes  particuliires. 

La  parente  porte  le  nom  g^a^ral  de  cognation.  Elk  vient  quelquefois 
de  la  nature,  qiielqoefois  du  droit  civil,  quelquefois  de  Tune  ou  de  Tautre. 

—  La  cognation  naturelle  retient  le  nom  de  cognation  proprement  dite : 
c^est  le  lien  qui  existe  ^rtre  personaes  unies  par  le  sang  et  descendant  ou 
rune  de  Tautre,  on  d*une  sonche  commune.  —  La  cognation  civile  porte 
bien  le  nom  g^nerique  de  cognation,  mais  elle  se  nomme  sp^cialement 
agnation  :  c'cst  le  lien  qui  existe  entre  les  personnes  membres  de  la  mtoe 
familie  civile.  —  L* alliance  est  le  lien  que  le  mariage  ^tablit  entre  les 
deux  cognations  des  6poux. 

La  c^kbration  des  justes  noces  n^est  soumise,  en  r^gle  g^n^rale,  k  au- 
cune  formalite  legale;  il  suflit  qull  y  ait  consentement  des  parties  et  tra- 
dition de  la  femme. —  Quelquefois  cependant  on  dresse  un  acte,  soit  pour 
coustater  les  noces  (nupliales  tahulce,  nuptialia  instrumental  soit  pour 
les  conventions  relatives  aux  biens  {instrumentum  dotale), 

Des  fiancailles  peuvent  pr^c^der  les  justes  noces  :  on  nomme  ainsi  la 
proiAsse  r^ciproqne  des  noces  futures  {sponsio  et  repromissio  nuptia- 
rum  futurarum), —  Elles  ne  donnent  aucune  action  pour  contrundre  au 
mariage. 

Les  justes  noces  se  dissolvent  par  la  mort  de  Fun  des  £ponx,  par  la 
perte  de  la  liberty  ou  des  droits  de  cit^,  par  la  captivity  et  par  le  divorce. 

—  La  femme  ne  pent  se  remarier  qn^api^  Tannee  de  deuil. 

Les  noces  contract^es  contrairement  aux  lois  sont  nulles  et  de  nul  ef- 
fet;  les  enfants  sont  consid^r^s  comme  etant  sans  pfere  connu  {spuTn)\  la 
dot  est  confisqnde,  et  les  coupables  punis  suivant  les  lois ,  s^il  y  a  inoeste 
on  bigamie. 

Le  concubinat  est  le  commerce  Iici(€  d'un  homme  €t  d*une  femme  sans 
qu*il  y  ait  mariage  entre  eux  [lidia  consuetude  causa  non  matrimonii). 
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—>Les infants  qui  en  sont  issus  ont  un  phre  connu,  mais  ils  ne  sont  point 
sous  la  puissance  paternelle »  ils  se  nomment  en£ants  naturels  {naturales 
Ubert). 

Tout  commerce  illicite  se  nomme  en  g^ndral  sluprumj  les  enfants  qui 
en  sont  issus  sont  spuTni,  sans  pfere  connu. 

L' union  des  esclaves  (contubemium)  est  abandonnde  au  droit  naturel. 

JLdgUhnmtions, 

Lea  actes  par  lesquels  les  enfants  naturels  peuireot  ^tre  Idgitimfo,  et 
par  coBs^qoeat  amen^  sous  la  puissance  paternelle,  sont : 

1^  Le  manage  sobs^oent  des  pkreei  m^; 

2®  L* oblation  k  la  curie;  mats,  dans  ces  cas,  T enfant  nVntre  pas  dans 
la  famille  et  n^acquiert  des  droits  qu'&  regard  du  p&re; 

3^  Par  rescrit  du  prince; 

4f*  Par  testament. 

Ces  deux  derniers  modes  sont  introduits  par  les  novelles  de  Justinien. 

Ueffet  produit  par  ces  divers  actes  a  6t6  nomm^  legitimation.  II  est  in- 
dispensable que  les  enfants  qu'on  veut  Ugitimer  y  consentent,  ou  du 
moins  ne  s*y  opposent  pas. 

« 

Adoptions, 

11  y  a  deux  sortes  d* adoptions  :  Fadrogation,  et  l^doption  proprement 
dite.  Elles  different  dans  les  personnes  auxquelles  efles  s*appliquent,  dans 
leurs  formes  et  dans  leurs  enets. 

Dans  Fadrogation,  on  adopte  un  chef  de  iamiWe  sui  juris ;  dans  F adop- 
tion, un  fils  d^  famille  atieni  juris, —  Jadis  il  y  avaitaussl  cette  diffi^rence 
que  les  impdb^res  et  les  femmes  ne  pouvaient  dtre  adrogds,  tandk  qn'ils 
pouvaient  Stre  adoptds ;  mais,  depuis  Antonin,  F adrogation  des  impub^es 
est  permise  avec  certaines  conditions,  et,  sous  Justinien,  celle  des  femmes 
Test  aussi. 

L'adrogation  se  fait  par  rescrit  du  prince  (principaliresmpto) ;  Fadop- 
tion  par  autoritd  du  magistral  (imperio  magistrattts), 

L^adrogation  et  Fadoption  avaient  autrefois  toutes  deux  pour  but  de 
donner  sur  Fadoptd  la  puissance  paternelle;  mais,  sous  Justinien,  leurs 
effets  sont  ordinairement  diffi§rents  :  —  L'adrogation  produit  toujours  la 
puissance  paternelle;  Fadrogd  passe  sous  Fadro9[eant  avec  tons  ses  biens 
et  ses  enfants,  s^il  en  a. —  Quant  k  Fadoption,  il  laut  distinguer :  si  Fadop- 
lant  est  un  ascendant  [nan  extraneus) ,  la  puissance  paternelle  est  pro- 
duite;  si  c^est  un  Stranger,  Fadoptd  acquiert  seulement  des  droits  de  suc- 
cession ah  intestaL 

Du  reste,  on  pent  adopter  quelqu^u a  pour  fils  ou  pour  petit-fils. — Dans 
ce  dernier  cas,  on  peut  designer  Fun  de  ses  enfants  comme  p^re  da  pe- 
tit-fils adoptif  {qumsi  exfilio),  on  n'en  designer  aucun  (quasi  incerto  na- 
iw);  Fadoption  produit  alors  des  effets  difldrents  quant  aux  degrds  de 
parents,  et  par  suite  quailt  aux  prohibitions  de  ^lariage  et  k  tous  les 
droits  de  famille. 

Les  qualitSs  et  conditions  n^cessaires  pour  Fadoption,  aussi  bien  que 

Sour  Fadrogation,  sont  celles-ci :  Uadoptant  doit  avoir  la  puberty  pleine, 
e  plus  qae  FadoptS  :  cettQ  ri^gle  observSe,  11  peut  adopter,  quel  que  soit 
son  dge;  nSaamoins  Fadrogation  n'est  pas  racilement  permise  k  celui 
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qui  a  moins  de  soixante  ans,  ou  qui  a  d^k  des  enfants;  •—  Les  impuis- 
sants  peuvent  adopter,  les  castrats  ne  le  peurent  pas ;  —  Les  femmes  non 
plus,  si  ce  n'est  avec  Tautorisation  imp^riale,  en  consolation  des  enfants 
qu'elies  ont  perdus.  —  L'adopte  peutV^tre  k  tout  dge;  les  affranchis  ne 

Feuvent  6tre  adoptes  que  par  leurs  patrons ;  les  escWes  ne  peuvent  pas 
^tre.  —  II  faut  en  outre  le  consentement  des  partjes ;  toutefois,  quant  k 
celui  qui  est  donne  en  adoption,  il  suffit  qu'il  ne  s'y  oppose  pas  {non 
contradicente) ;  —Dans  Fadoption  d*une  personne,  au  second  degre, 
comme  issue  d'un  tel  fils  {quasi  ex filio)y  il  faut  le  consentement  deraieal 
et  du  p&re  adoptants. 

L' adoption  pent  dtre  dissoute  soit  en  ^mancipant  Tadopt^,  soit  en  le 
donnant  en  adoption  k  un  autre.-;-  Tout  lien  dans  la  famille  adoptive  est 
alors  rompu,  et  Fadoption  ne  pent  plus  dtre  renouvelee. 

Pouvoir  du  mart  sur  lafemme, 

Le  mot  manus  d^signait  le  pouvoir  que  le  mari  avait  sur  sa  femme 
dans  certains  cas  d^termin^s.  Ge  pouvoir  n'existe  plus  sous  Justinien. 

Pouvoir  de  mancipium  sur  une  personne  libre. 

Par  mancipium  on  entendait  le  pouvoir  sur  une  personne  libre ,  ac- 
quise  par  mancipation.il  est  entiferement  hors  d^usage  comme  Ic  precedent. 

Comment  se  dissout  k  droit  de  jtuissance. 

Le  droit  de  puissance  {potestas)  se  dissout :  quant  k  Fesclave,  par  Faf- 
franchissement; 

Quant  au  fils  de  famille ,  par  certains  ^v^nements  accidentels,  par  un 
acte  solennel  ou  par  certaines  dignit^s. 

Ces  dv^nements  sont  :  la  mort  du  chef,  la  perte  de  la  liberty  ou  seule- 
ment  des  droits  de  citS,  survenue  au  p&re  ou  k  F enfant;  lorsque  le  p^e  ou 
le  fils  est  tomb^  au  pouvoir  de  Fennemi,  la  puissance  paternelle  n'est  pas 
ddtruite,  mais  seulement  suspendue,  k  cause  du  droit  de  postliminium, 

Les  actes  solennels  sont  :  Fdmancipation ,  et  Fadoption  dans  certains 
cas;  Fune  et  Fautre  font  perdre  au  fils  ses  droits  de  famille,  et  ne  peuvent 
avoir  lieu  contre  son  gr^. 

Aucune  dignity,  autre  que  cell^  de  flamine  ou  de  vestale,  ne  pouvait 
lib^rer  jadis  de  la  puissance  paternelle.  Justinien,  dans  ses  Instituts,  at- 
tache cet  effet  k  la  dignity  de  patrice;  et,  dans  une  novelle,  k  toutes  les 
dignites  qui  lib^rent  de  la  curie.  L* enfant  ainsi  rendu  libre  ne  perd  pas 
ses  droits  de  Tamiile. 

Le  pouvoir  du  mari  {manus)  et  celui  du  maitre  sur  Fhomme  libre  livr£ 
en  mancipation  {mancipium)  pouvaient  aussi  se  dissoudre  par  certains 
modes  qu'il  n'est  plus  n^cessaire  d'examiner  sous  Justinieq. 

II  existe  des  actions  relatives  aux  droits  de  famille,  donn^es  soit  k  la 
femme,  soit  au  mari,  soit  k  Fenfant,  dans  le  but  soit  de  faire  reconnaitre, 
soit  de  nier  la  paternity,  la  l^gitimit^  ou  la  puissance  paternelle.  Ces  ac- 
tions sont  dans  la  classe  de  celles  qu'on  nomme  prdjuaicielles ;  il  en  exis- 
tait  aussi  de  relatives  aux  droits  provenant  de  la  manm  ou  du  mancipium. 
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DIVISION  DES  PERSONNES  PAR  RAPPORT  A   LEUR  GAPACITB  OU   INCAPACITY. 

Des  causes  g^n^rales  ou  des  causes  particuli&res  peuvent  rendre  les 
personnes  incapables  de  se  gouverner  el  de  se  d^fendre  :  —  Dans  le  pre- 
mier cas  on  les  met  en  tutelie,  dans  le  second  en  curatelle;  —  Mais  ifnV 
a  que  les  personnes  sui  juris  qui  soient  en  tutelie  ou  en  curatelle;  ceux 
qui  sont  alieni  juris  ne  peuvent  jamais  s*y  trouver. 

Des  tutelks. 

On  donnait  primitivement  des  tuteurs  aux  femmes,  quelque  dg^es 
qu^elles  fussent,  et  aux  impub&res.  La  tutelie  des  impub^res  est  la  seule 
qui  existe  sous  Justinien. 

Elle  est  d^Gnie  :  vis  ac  potestas  in  capile  Ubero  ad  tuendum  eum  qui 
propter  cetatem  se  ipse  defendere  nequit^jure  cvoili  data  ac  permissa, 

Tutelie  testamentaire. 

On  nomme  tutelie  testamentaire  [testamentaria  tutela)  celle  qui  est 
dM^r&e  par  testament. 

Qui  a  le  droit  de  donner  un  tuteur  testamentaire  ?  Le  pire  de  famille 
seul :  il  tient  ce  droit  de  sa  puissance  paternelle;  aussi  peut-il  d^sh^riter 
ses  enfantSy  et  n^anmoins  leur  assigner  un  tuteur. 

Qui  pent  recevoir  un  tuteur  testamentaire?  Les  enfants  soumis  k  la  puis- 
sance dii  chef,  et  qui  k  sa  mort  doivent  se  trouver  sui  juris  et  impub^res : 
parmi  eux  il  faut  comprendre  les  posthumes,  dans  certains  cas. — Les  en- 
fants 6mancip6s  n*en  peuvent  point  recevoir;  mais  cependant  la  nomina- 
tion faite  par  le  p^re  doit  dtre  confirmde  par  le  magistral,  sans  enqudte. 

Qui  peut  dtre  nomm^  tuteur  testamentaire?  Les  citoyens  seuls  avec  qui 
le  testateur  a  faction  de  testament,  encore  ne  sont-ils  pas  tous  capables 
d'etre  tuteurs  :  les  femmes  ne  le  sont  pas;  les  esclaves,  les  fous,  les  mi- 
neurs  de  vingt-cinq  ans  ne  sont  capables  que  pour  Fepoque  oik  ils  seront 
devenus  libres,  sains  d*esprit,  majeurs  de  vingt-cinq  ans. 

Comment  peut  dtre  faite  la  nomination?  Avant  ou  apr&s  Tinstitution 
d*h6ritier;  —  Purement  et  simplement,  ou  sous  un  terme,  ou  sous  une 
condition ;  —  Elle  peut  comprendre  plusieurs  tuteurs ;  —  Mais  elle  ne 
peut  tomber  sur  une  personne  incertaine,  ni  dtre  faite  pour  une  affaire 
sp^ciale. 

TuteUes  ligitimes. 

On  nomme  tutelie  legitime  {legitima  tutela) ,  en  general ,  celle  qui  est 
d^f^rSe  par  une  loi  {qtue  ex  lege  aliqua  descendit);  plus  specialement 
selle  qui'dScoule  de  la  loi  des  Douze-Tables  directement,  ou  par  cons^ 
quence  [quce  ex  lege  Duodecim-Tabularum  introducitur^  seu  propalam, 
sen  per  eonsequentiam). 

Ce  genre  de  tutelie  a  lieu  lorsque  la  tutelie  testamentaire  manque,  soit 
parce  qu*il  n^y  en  a  pas  eu,  soit  parce  qn*elle  a  cess6  de  plein  droit  avant 
la  mibert6  du  pupille. 

Dans  le  sens  special  du  mot,  la  tutelie  4es  agnaf  s,  celle  du  patron  et  de 
ses  enfants,  sont  rigoureusement  les  seules  tutelles  legitimes.  La  premiere 

L  11 
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d^coule  directement  de  la  loi  des  Douze-Tables,  la  seconde  en  d^coule  par 
cons^uence^-^Par  honneurpour  sa  quality,  le  p^e  ^mancipateiir,  assi- 
mil^  aa  patron,  6tatt  aussi  consid^re  comme  tuteur  legitime. 


I 


Tutelle  UgiHtne  des  agnats.  —  IHminulion  de  tile. 

Les  agnats  sont  appeUs  par  la  loi  des  Douze-Tables  k  ta  tiit<^,  povrva 
alls  soient  capables  de  la  g^rer,  dans  le  mdme  ordre  qa*&  la  saccession; 
e  1^  cette  r^gle  :  Vhi  emolumentum  successionis ,  ibi  et  onus  tutelce.  S*ii 
y  a  plusieurs  agnats  au  mSme  degr^,  la  tutelle  leur  est  commune. 

A  ce  sujet  les  Instituts  examinent  ce  qu*on  enteod  par  agnats  et  par 
cognats;  coouaaent  se  perdent  les  droits  d^agnmtkm  ei  de  cognation. 

L'etat  de  ciloyen  romain  se  compose  de  trois  ^l^nents  constitutifs  :  la 
liberty,  la  cite,  la  famiile;  — Trois  changements  distincta  peuveni  irapper 
sur  cet  6tat,  selon  que  Vnn  ou  F  autre  de  ces  ii^meats  est  attaque.  —  Ces 
changements  d'etat  se  nomnent  dintinutioa  de  tdte  {est  capitis  deminntu^ 
prioris  status  mutatio). 

Si  Ton  perd  ie  premier  ^imeut  (libertas)^  toas  les  autres  sont  perdas, 
r^tat  de  citoyen  est  d^truit  en  en  tier;  il  y  a  grande  diminution  de  tdte 
(maxima). 

Si  Ton  perd  Ie  second  ^l^ment  {civitas)^  la  famiUe  est  aussi  perdne, 
r^tat  de  citoyen  remain  est  d^truit,  il  ne  reste  que  la  quality  d'homme 
libre;  il  y  a  moindre  ou  moj^enne  diminution  de  t£te  {minor  vd  media)* 

Si  Ton  perd  senlement  le  troisi^e  ^Ument  (familia)^  m  la  quality 
d^homme  libre  ni  F^tat  de  citoyen  romain  ne  sont  d^truits^  on  ne  perd 
m^me  sa  famiUe  que  pour  r^chang^r  contre  une  autre;  la  position  seule- 
ment  de  la  personne  est  modiH^e  f^tatus  duntaxat  baminis  mutatut) ;  il 
y  a  petite  diminution  de  tdte  {minima). 

L' influence  de  ces  changements  sur  Tagnation  et  la  cognation  est  eelle- 
ci  :  Le  lien  mSme  de  Tagnation,  et  les  droits  qu^elle  donne,  sont  dStmits 
par  toute  diminution  de  tSte;  — >  Le  lien  naturel  de  la  cognation  n*est 
rempu  par  aucune  diminution ;  les  droits  civils  qui  y  sont  attaches  pe- 
risaent  par  la  grande  et  la  moyeoney  mais  non  par  la  petit& 

TutMe  Ugitims  des  patrms. 

Le  patron  et  ses  enfants  sont  appeUs  indirectement  par  la  loi  des 
Dottze-Tables  k  la  tutelle  de  Faflranchi  impub^e,  parce  que  celte  loi  les 
appelle  k  la  succession. 

TuieUesJUueiair^. 

On  nommait  tutelles  fiductaires  (tutehs  fiduciaries)  eelles  que  T usage 
avait  fait  d^f^rer,  par  imitation  des  tutelles  du  patron  et  de  ses  descen- 
dants, &  certaines  personnes  sur  les  enfants  ^mancip^s  avant  leur  pabert^. 
— -  On  les  nommait  fiduciaires  parce  qu^elles  ^tatent  la  suite  de  maneipfr- 
tions  simul^es,  faites  avec  une  clause  dejiducie  pour  obliger  Facqu^rear 
fictif  soit  k  affranchir  lui-mdme  Fenfant,  soit  k  le  r^manciper&  sob  pire. 

Ces  tutelks  ^latent : 

1®  Celle  de  Facqu^reur  fictif,  lorsqu^en  exdcution  de  la  clause  de  fiducie, 
il  avait  affranchi  lui-m6me  Fimpub^re; 

2"  Celle  da  p^re  ^manctpatenr,  et,  apr^  sa  mort,  de  ses  enfants,  lan^ 
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que  Timpub^re  avait  Oh  r^maiicip^  au  p^re  et  affrancki  par  lui.  — ^Ton- 
tefois,  daus  ce  dernier  cas,  le  pfere  ^mancipalear,  par  d^f^rence,  afin  qu^on 
Be  lui  attribodt  pas  moins  d'honneur  qu'au  patron,  ^tait  qualifi^  de  tuteur 
Ugitime  et  non  ae  tutear  fidaciaire. 

Sous  JustiuieD^  la  premiere  de  ces  tutelles  fiduciaires  n^ayant  plus  lieu, 
puisqu'il  nV  a  plus  de  mancipalioiis  simul^es,  la  seconde,  c*est->i-dire 
celle  des  enfants  du  p^re  ^mancipateur,  est  la  settle  qui  aiiretenu  le  nom 
de  itttelle  iiduciaire, 

TuteUes  chnnies  par  les  nuigiUraU^ 

Ob  Bomme  tutelle  doBn^e  par  les  magistrats  {ttUela  a  fnagklratiiui 
data)  celle  qui  est  d^£6r^e  par  le  choix  de  certaine  BMgistrats. 

Qb  a  recours  k  cette  tutelle  : 

I®  Quamd  il B*y  a absolument  aucuB  tuteur,  ni  testameutaire  bI  legitime; 

2°  Quaud  la  tutelle  testaiBOBtaire  est  suspeBdoe  ou  iBterrompue  pour 
use  cause  quelcouque; 

3°  Quaad  le  tuteur  testameataire  ou  le  tutear  legitime  s'excuseBt  ou 
soBt  destitu^s. 

Les  premieres  lois  qui  coueerBeBt  ce  geBre  de  tutelle  soBt,  pour  Rome, 
la  loi  Atilia;  pour  les  protiuees,  la  loi  Julia  et  Titia:  dioii  soBt  veaus  le 
Bom  de  tutor  AtilianuSy  et  celui  de  tutor  JulioHtianus  iudiqu^  par 
TMophile. 

Ces  tuteurs,  sous  JustiuieB,  sont  bobibi^s,  k  GoBstaBtiBOple,  par  le 
pr^fet  et  le  pr^teur,  chacuB,  seloB  leur  juridictiou  et  avec  euqudte;  -^ 
Daus  les  provinces,  lorsque  la  fortune  du  pupille  exc^de  cinq  cents  solides, 
ils  soBt  Bomm^s  par  les  presidents,  avec  enquSte;  lorsque  la  fortuue  bo 
s^ei^ve  pas  au-dessus  de  cette  somaae,  ee  sont  les  magistrats  pacticuliers 
des  cil^s  qui  les  nomment  sans  enqudte,  mais  avec  cautioB. 

La'aomination  pent  comprendre  plosieurs  tuteurs;  mais  elle  ue  peut 
dtre  SBbordoBBee<4  uu  terme  ai  k  uae  eoaditioa. 

Administration  et  autorisation  (auetoritas)  du  tuteur.   . 

Le  tuteur  doit,  avaat  de  preadre  Fadttiiaistration,  doaner  caution  de 
biea  gerer,  et  faire  Fiaveataire  des  bieas  du  pupille. 

S'il  y  a  plusieurs  tuteurs,  radmiaistratioa  est,  seloa  les  cas,  confine  h 
UB  seul,  donate  k  tous  ea  commua,  on  divis^e  eatre  chacua  d'eux. 

Le  tuteur  ae  repr^seate  pas  la  persoaae  du  pupille;  ses  fonctioas  coa-* 
sisteat  soit  k  agir  par  lui-mSme,  ea  soa  propre  aom  et  saas  le  pupille, 
comme  uae  sorte  de  g^raiit  d'affaires,  ce  qui  se  nomme  g^rer  les  afiaires 
(negotia  gerere),  soit  k  s'adjoindre  k  la  persoaae  du  pupille  agissant  lui- 
m^me,  pour  la  completer  par  soa  coacours  et  se  porter  coopdrateur  dans 
Facte  \  c^est  ce  qa'oa  aomme  doaaer  soa  autorisatioa  {auctoritatem  in-- 
terponere). 

Lautorisatioa  (auetoritas)  est  la  participatioa  active  du  tuteur  daas 
Facte,  afia  de  completer  la  personoe  imparfaite  du  pupille  et  de  produire 
avec  lui  Facte  vouiu.  EUe  ae  peut  Stre  doaa^e  ai  avaat  ai  apr^s. 

A  cet  egard  il  faut  distiaguer  diverses  p^riodes  daas  Fdge  de  Fimpub^re ; 
savoir : 

1®  S'il  est  infans  (ae  pouvaat  pas  encore  parler)^  k  la  mamelle  ou  pcu 
s'ea  faut,  seloa  Fexpressioa  de  Th^ophile; 

21. 
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2*"  S*il  est  infantiproximus  (plus  pres  de  Fenfaoce  que  de  la  puberl^}, 
jasqu*&  sept  ans  environ,  selon  la  jurispradence ; 

3®  Enfin  s*il  e%i pubertaii proximus  (plus  pr^s  de  la  puberty  que  de 
Tenfance),  environ  au-dessus  de  sept  ans  accomplis. 

Dans  le  premier  cas,  Timpubire  ne  pouvant  prononcer  aucune  parole, 
aucune  formule  solennelle,  le  tnteur  ne  peut  proc^der  en  donnant  son 
aucioritaSf  il  ne  pent  que  g^rer. 

Dans  le  second  cas,  bien  que  Fimpub^re  puisse  parler,  les  juriscon- 
sultes  disent  qu*il  n'a  encore  aucune  intelligence  des  afTaires  juridiques 
[nullum  intellectum).'^Exk  consequence,  s*il  agit  seul,  riaoureusement, 
suivant  ces  jurisconsultes,  il  ne  peut  faire  aucun  acle  valable.  —  Cepen- 
dant,  par  faveur  sp^ciale,  en  consideration  de  ce  qu*i1  peut  prononcer  les 
formules,  on  lui  permet  de  faire,  avec  on  sans  XauctoHtas  de  son  tuteur, 
suivant  le  cas,  certains  actes  qui  sont  eminemment  dans  son  interSt, 
comme  une  stipulation,  une  cr^tion  ou  acceptation  solennelle  d^her^dite. 
—  Ainsi,  dans  cet  intervalle,  le  tuteur  procfede  le  plus  sou  vent  en  g^rant 
les  affaires,  mais  quelquefois  aussi  en  donnant  son  autorisation.  Ge  der- 
nier parti  est  le  seul  possible  dans  tons  les  actes  qui  exigent  absolument 
Fintervention  personnelle  du  pupilie. 

Enfin  dans  le  troisi^me  cas,  les  jurisconsultes  disent  que  le  pupille  a 
rintelligence  de  ce  qu*il  fait  {aliquem  intellectum),  mais  qu*il  n'a  pas  de 
jugement  (animi  judicium).  ^ 

En  consequence,  le  tuteur,  durant  cetle  periode,  doit  proceder  de  pre- 
ference en  faisant  agir  le  pupille  et  lui  donnant  son* autorisation.  11  ne 
doit  g^rer  lui-meme  qu*en  cas  de  necessite,  par  exemple  si  le  pupille  est 
absent. 

II  y  a  plus,  le  pupille  peut  faire,  seul,  tons  les  actes  qui  ne  demandcnt 
que  rintelligence;  mais  il  nepeut  faire,  sans  Tautorisation  du  tuteur,  ceux 
qui  demandent  le  jugement  —  D*ou  il  suit  qu*il  peut,  sans  aulorisation, 
rend  re  sa  condition  meilleure,  mais  non  la  rend  re  pire  :  c*est-&-dire  obli* 
ger  les  autres  envers  lui,  mais  non  s'obliger  envers  les  autres,  acquerir, 
mais  non  aliener.  Lorsque  le  contrat  fait  par  le  pupille  sans  autorisation 
peut,  comme  la  rente,  se  decomposer  en  deux  actes,  dont  Tun  ne  demande 
que  rintelligence  et  Tautre  exige  du  jugement,  le  premier  acte  est  valable, 
!•  second  est  nul,  et  le  contrat  est  conserve  en  partie  dans  Tinteret  du  pu- 

Fille;  mais  lorsque  Facte  qui  exige  du  jugement  est  indivisible,  comme 
acceptation  d'une  heredite,  etnepeutse  prSter  k  une  pareille  decompo- 
sition, il  est  totalement  nul,  s'il  a  ete  fait  sans  autorisation,  lorsmSme 
que,  par  le  fait,  il  pourrait  etre  avantageux  au  pupille. 

• 

Fin  de  la  tutelle. 

La  tutelle  finif,  pour  le  pupille,  par  la  puberte  et  paries  trois  diminu- 
tions de  tete ;  et  alors,  finissant  aussi  pour  le  tuteur,  elle  est  entierement 
terminee. 

Mais  quelquefois  elle  ne  cesse  que  pour  le  tuteur  seul,  qui  se  trouve 
remplace  par  un  autre.  —  Cost  ce  qui  a  lieu,  1^  par  la  mort  du  tuteur; 
2^  par  sa  grande  ou  sa  moyenne  diminution  de  tete  (quant  k  la  petite  di- 
minution, elle  ne  met  fin  qu*&  la  tutelle  legitime  des  agoats) ;  3^  par  sa 
captivite  (il  est  vrai  que,  dans  ce  cas,  ses  droits  sont  seulement  suspen- 
dus);  4**  par  Fevenement  du  terme  ou  Faccomplissement  de  la  condition; 
5*^  par  les  excuses  ou  les  destitutions. 


RESUME.  —  TIT.  I   A   XXVI.   -—    DES  PERSONNES.  325 


TuUlU  sur  lesfemmes. 

La  tutelle  perpdtuelle  sur  lea  femmes  commenca  k  s^adoncir  m^me  sous 
la  r^publique;  Augustc,  par  la  ioi  Papia  Poppea^  accorda  aux  femmes, 
dans  certains  cas,  le  droit  d^en  6tre  defivr^es ;  sous  Claude,  la  Ioi  Claudia 
les  affranchit  enti^rement  de  la  tutelle  de  leurs  agnats.  Cette  legislation 
ezistait  encore  au  temps  de  Gaius  et  k  celui  d'Ulpien ;  mais  elle  tomba 
successivement  en  d^su^tude,  et  aucune  trace  n^en  reste  dans  Tempire 
d'Ok-ient 

Des  curatelles. 

La  curatelle  pent  avoir  lieu  dans  trois  circonstances  bien  distinctes : 

1^  Pendant  la  tutelle,  pour  les  impub^res ; 

2®Depuis  la  puberty  jusqu'^  vingt-dnq  ans,  pour  les  adultes ;  ces  der- 
niers  ne  recoivent  pas  de  curateurs  contre  leur  grS,  si  ce  n^est  pour  les 
comptes  de  leurs  tuteurs,  pour  un  proems,  pour  un  payement ; 

3*^  M^me  au  del&  de  vingt-cinq  ans  pour  les  furieux,  iusens^s ,  prodi- 
gues,  etc. 

U  n*y  a  que  la  curatelle  des  funeux  et  des  prodigues  qui  soit  legitime  et 
qui  appartienne  de  plein  droit  aux  agnats;  —  les  autres  curateurs  sont 
nommJs  par  les  mSmes magistrats  que  les  tuteurs:  — ils  ne  peuvent  dtre  ^ 
donnas  par  testament;  cependant,  lorsquHls  Font  ^t^,  ils  sont  confirmes. 

Letuteur  est  donn^  k  la  personne  et  non  aux  biens;  le  curateor,  aux 
biens,  mdme  k  une  affaire  sp^ciale,  et  non  k  la  personne.  —  Le  premier 
compile  la  personne  imparfaite  du  pupille  et  concourt  k  la  creation  de 
facte  en  interposant  son  auctorUas.  Le  second  donne  seulement  son  ad- 
h^ion  (consensus)  aux  actes  de  radulte;  du  reste,  il  pent  aussi,  lorsqu'il 
y  a  ndcessite,  agir  seul  et  en  son  propre  nom,  comme  une  sorte  de  ge- 
rant  d'affaires  (negotia  gerere). 

La  curatelle  linit  avec  la  cause  pour  laquelle  elle  avait  ^t^  etablie. 

Satisdation  des  tuteurs  au  curateurs. 

Les  tuteurs  et  les  curateurs,  k  Fexception  de  ceux  nomm^s  par  testa- 
ment ou  sur  une  enquSte,  sont  obliges  de  fournir  satisdation  pour  la  sil- 
'reti6  du  pupille  ou  de  Fadulte. 

Ceux-ci  ont  une  action  subsidiaire  contre  les  magistrats  qui,  cbarges 
d'exiger  la  satisdation,  auraient  n^glig^  enti&rement  de  le  faire,  ou  bien 
auraient  re9u  une  surety  insuffisante.  Gette  action  s'^tend  contre  les  b^- 
ritiers  des  magistrats. 

Excuses  des  tuteurs  ou  curateurs. 

La  tutelle  et  la  curatelle  sont  des  charges  publiques,  en  ce  sens  que 
tout  citoyen  pent  y  Stre  appel^. 
^        II  est  cependant  -des  motifs  d'excuses  pour  lesquels  on  pent  se  faire 
dispenser. 

Ge  n'est  pas  par  la  voie  de  Tappel  qu'on  fait  valoir  ses  excuses  :  on  les 
pr^sente  au  magistrat  dans  un  (Uiai  ditermin^  s'il  les  rejette,  c'est  alors 
qu*on  pent  appeler  de  sa  decision. 
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Actions  rehiwei  a  Ai  fmteih  tmila  curateUe. 

La  tiiielle  Aoitne  Ben  ft  plrnieim  actions :  —  L*aetion  Aieete  et  Faetion 
contraire  de  tntelle  (aetio  tutela  direeta  eteontraria)  jdonnkeB  Tune  eentre 
le  tnteur  pour  lai  faire  rendre  corapte,  f  autre  an  tnteur  pour  se  faire  in- 
demniser  de  ses  avanees;  —  LWion  pour  les  sonstraetions  faites  dans  les 
compiles  {actio  de  ratUmibu$  distrakendis),  eontre  le  tnteur  qui  a  sons* 
trait  quelque  chose  du  patrimoine  dn  pupiAe.  — Ces  actions  ne  sont  on* 
'vertes  qu'k  la  fin  de  la  tutelle. 

La  curatelle  produit  aussi  TaetioB  utUU  negotiorum  gestarum^  et  Tac- 
tion uUlis  contraria  negotiorum  gestorum  :  Tune  eontre  le  curateur, 
poar  faire  rendre  compte;  Fautre  au  curateur,  pour  se  faire  indenuuser. 

Quand  les  mineurs  de  vinf[t<einq  ans  ont  M  16s6s  dans  une  affaire  qui, 
selon  le  droit  strict,  eat  valame,  le  pniteur  lanr  aeeorde  un  reconrs  pour 
se  faire,  ea  eonoaissance  de  eanse  {emtio,  eogniia)^  reatitner  en  ei^r 
{restitutio  in  integrum). 

Qnelques  actions  sont  commnnes  ft  la  tntelle  eC  ft  la  enratelb  ;  celle 
eontre  les  fid^jusseurs,  celle  centre  les  magistrats,  enfin  Taccusatum  qMsi- 
pubHqne  centre  les  snspects. 
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EXPLICATION  HISTORIQUE 

INSTITUTS  DE  JUSTINIEN. 


LIVRE  &ECONB. 

nTULOS  I.  mRE  L 

t*  ■nnrm  onnstam.  or  u  nnnstoir  dbs  eaosis. 

« 

II  n'est  pts  de  ferrae  qui  se  pr^te  atec  pins  de  fiexibilili  mm 
caprices  divers  dv  langage  que  celoi  ie  res  en  latin,  eho^e  en 
francais.  Cette  flexibility  s'est  ^tendae  en  partie  jiisqoe  dana  la 
langne  da  droit.  D^lerminons  cependant  le  sens  l^gal  do  mot 

L'bommey  rapportant  It  lai  tout  ce  qui  existe,  consid^aol  tons 
les  objets  qaelconqaes,  animus  on  inanim^s,  comme  soumis  on  dn 
moins  destines  k  ses  besoins  on  k  ses  plaistrs,  et  comme  pouvant , 
en  consequence,  fonner  poor  Ini  Tobjet  d*an  droit,  leur  a  domnfe 
le  nom  de  choses  (res).  Tel  est  le  sens  originaire  et  positif.  Cttt 
dans  ce  sens  que,  cbez  les  peoples  od  Tesclavage  est  connn,  les 
esclaves ,  hommes  d^cbas,  coosacr^s  aax  besoins  et  devenns  Tob- 
jet  des  ^its  des  antres  hommes,  sont  rangte,  qoand  on  les  en- 
visage an  point  de  me.de  ees  droits,  dans  la  classe  des  choses. 

Sur  la  plapart  de  ces  objets  r^els  la  )oi  a  donn^  des  droits  li 
exercer;  ces  droits,  consid^r^s  comme  des  objets  conventionnels 
dont  les  hommes  penvent  disposer ,  qui  sont  destinfe  k  leurs  be- 
soins, et  qui  peuvent ,  en  consequence,  devenir  k  leur  tour  Tobjet 
d* antres  droits,  ont  encore  reca  de  la  legislation  romaine  le  nom 
de  choses  (res) ;  tel  est  le  sens  impropre  etjiguri. 

Atnsi  par  choses  on  entend ,  en  droit  romain ,  tons  les  objatB 
corporels  considered  comme  soamrs,  on  du  moins  deslifite  k 
Thomme,  et  tous  les  droits  que  la  loi  donne  sur  ces  objets  (1). 

Les  personnes  sont  tous  les  etres  hnmains ,  on  de  pore  creation 
juridique,  consideres  comme  poovant  etre  le  sujet  actif  ou  passif 
des  droits. 

Les  choses  sont  tons  les  objets  corporels ,  on  de  pure  creation 
jnridique,  consideres  comme  pomrant  en  etre  Yohjet. 

Ge  sont  det  notions  que  nons  avons  snf&samment  edaircios 
dansnotre  Giniralisation  du  droit  romain,  n°*  3  et  36,  page  7 
etSa 


(1)  D.  Sa  IS.  23.  t  Clp; 
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Le  jurisconsalfe  n*£tndie  point  les  choses  pour  en  reconnaitre  la 
nature  et  les  propriit^s  physiques;  il  les  6tudie  pour  determiner 
les  droits  que  les  hommes  penvent  avoir  sur  elles.  Quelquefois 
cependant  la  premiere  de  ces  considerations  exerce  une  innuence 
directe  sur  la  seconde.  Ainsi  c*est  la  nature  physique  du  soleil,  de 
la  mer,  de  ses  rivages,  de  Fair,  des  fleuves,  des  animaux  sausages, 
qui  a  fixe  les  droits  bien  difirerents  que  les  hommes  peuvent  pre- 
tendre  sur  ces  objets.  De  m^me,  selon  qn*une  chose  est  un  corps 
individuellement distinct,  ou  bien  forme  une  masse,  une  collection, 
un  genre,  qui  s^appricie  au  nombre,  au  poids  ou  k  la  mesure ;  se- 
lon qu*elle  est  susceptible  ou  non  d'etre  utilisee  sans  etre  detruite, 
de  se  diviser  sans  changer  de  nature ;  selon  qu*elle  est  mobile  ou 

Ju'elle  ne  Test  pas,  les  droits  dont  elle  est  Tobjet  varient.  VoiUi 
one  autant  de  propriet^s  corporelles  auxquelles  le  jurisconsulte 
doit  avoir  egard.  Ces  considerations  generates  n'appartiennent  pas 

3 pecialement  &  la  legislation  romaine;  elles  serviront  &  bien  in- 
iquer  le  rapport  sous  lequel  les  choses  doivent  etre  envisagees. 
Les  questions  essentielles  k  resoudre  sont  celles-ci :  Quelles  sont  les 
diverses  especes  de  choses  qu'on  distinmie  en  jurisprudence?  — 
Quels  sont  les  differents  droits  dont  les  choses  peuvent  etre  Fobjet? 
— ^.Comment  ces  droits  s*acquierent-ils  et  se  perdent-ils? 

Le  cachet  particulier  du  peuple  romain  fut  imprime  sur  cette 
partie  du  droit  comme  sur  toutes  les  autres;  mais  la  main  du 
temps  Feffaf  a  plus  completement ;  pen  d^ouvrages  sont  restes  pour 
nous  le  faire  connaitre;  d'ailleursFattention  donnee  aux  personnes 
a  detourne  de  Fetude  des  choses  :  aussi  les  notions  historiques  sur 
cette  matiere  sont-elles  moins  communes  et  plus  inexactes.  Je  pro- 
fiterai  du  manuscrit  de  Gains  et  des  autres  sources  pour  etablir 
quelques  idees  k  ce  sujet. 

Des  choses  a  Vepoque  des  Douze^Tables. 

Les  fragments  des  Douze*Tables ,  arrives  epars  jusqu^a  nous, 
sont  trop  incomplets  pour  que  nous  sachions  si  cette  loi  contenait 
expressement  une  division  des  choses.  Cependant  Forganisation 
religieuse  et  Finstitution  des  pontifes ,  pleinement  en  vigueur  k 
cette  epoque,  ne  permettent  pas  de  douter  qu'il  n'y  eut  alors  des 
choses  solennellement  consacrees  aux  dieux  (res  sacrts);  de 
meme  les  nombreuses  dispositions  de  cette  loi  sur  les  funerailles 
(Hist,  du  droit  J  p.  102,  10'  table)  nous  rendent  certains  que  la 
loi  rangeait  dans  une  classe  k  part  les  choses  consacrees  k  la  se- 
pulture des  hommes  (res  religiosce) ;  enfin  la  fable  de  la  mort  de 
Remus,  en  admettant  meme  qu  elle  n'ait  aucune  realite,  prouve  du 
moins,  par  cela  seul  qu'elle  existait  dej&  k  Fepoque  des  Douze- 
Tables,  que  les  murs  de  la  cite  etaient  proteges  par  une  sanction 
legale  (res sanctce).  Ainsi,  cette  premiere  distinction  de  certaines 
choses  retirees  du  commerce  des  hommes,  et  nommees  par  les  ju- 
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risconsultes  res  divini  juris,  remonte  k  Torigine  de  la  legisla- 
tion (1).  II  en  est  de  m^me  des  choses  publiques  (res  jpubltcce);  et 
des  choses  communes,  commela  mer  et  sesrivages  (res  communes). 
Quant  k  la  quality  de  menble  ou  immeuble  qui ,  dans  la  plupart 
des  legislations  modernes,  fournit  la  classification  principale  des 
choses,  elle  ne  fit  jamais,  dans  le  droit  romain,  la  base  a  aucune 
division  precise,  quoiqu'on  eut  ^gard  quelquefois  k  cette  quality , 
et  que  la  loi  des  Douze-Tables  elle-mftme  eut  mis  une  diUiftrence 
entre  Fusage  d*un  fonds  et  celui  des  autres  choses  (HtsL  du  droits 
p.  91,  6'  table,  et  ci-dessus,  Geniralisation  du  droit  romain, 
!!•  46,  p.  52). 

Propriete  a  Vepoque  des  Douze-Tables. 

Je  ne  parlerai  pas  des  difT^rents  droits  qu'on  peut  avoir  sur  une 
chose,  mais  seulement  du  droit  de  propriety.  La  loi  des  Douze- 
Tables  ne  connaissait  qa^une  sorte  de  propriety  :  le  citoyen  etait 
seul  capable  de  Favoir;  Fitranger  ne  pouvait  y  pr^tendre;  cette 
propriety  ne  pouvait  etreacquise,detruite,  transport^ed^un  citoyen 
It  Fautre  que  par  certains  evenen)ents  limit^s.  Les  jarisconsultesla 
nomm^rept ,  plus  tard ,  dominium  ex  jure  Quiritium,  domaine 
selon  le  droit  des  Romains,  domaine  romain;  celui  qui  Favait  se 
nomma  dominus  legitimus,  proprietaire  selon  la  loi  (2).  Qui- 
conque  n'avait  pas  cette  propriety  etait  cens^  n'en  avoir  aucune; 
la  loi  ne  reconnaissait  pas  ses  droits  :  mAut  enim  ex  jure  Quiri- 
tium  unusquisque  dominus  erat,  aut  non  intelligebatur  domi- 
nus^ (3). 

Manieres  d'acquerir  et  de  transmettre  le  domaine  romain. 

II  y  a  grande  erreur  k  croire  que  le  domaine  romain,  d'apr^s  les 
Douze-Tables,  ne  put  s^acqu^rir  que  d'une  sf^ule  maniire.  U  y  a 
erreur  tout  aussi  grande  k  croire  que ,  parmi  les  modes  d'acquirir 
ce  domaine,  il  ne  s*en  trouv&t  aucun  de  naturel.  V occupation  pro- 
duisait  indubi  tablemen t  cet  efiet.  Ce  n  etait  que  par  elle  qu^on  ac- 


(l)  Outre  les  preuvcs  que  j'expose  ici ,  une  infinite  de  passages  dans  Cic^ron  .  Festos ,  Aulo- 
Gelle,  etc.,  rendent  oertaine  rezistence  de  cette  distinction.  —  (2)  Varr.  De  r.  r.  2.  10.  n.  4. 
—  (3)  Gai.  2.  §  40.  —  Gic.  3.  In  Verr.  2.  12.  -—  Bien  que  ces  expressions  de  jus  Qntritiuni 
soient  le  pins  sonvont  employees  pour  qualifier  le  domaine ,  cependant  elles  sont  gen^rales.  Nous 
voyons ,  par  les  Ragles  d'Vlpien  (tit.  3.  §  1 ,  2  et  sniv.)  .  et  par  les  Instituts  de  Gains  (3.  §  72  et 
73)  quelle^  sont  synonymes  de  ju$  dviUUis.  Ciceron  les emploie  pour  qualifier  la  libert^  suivant le 
droit  civil  romain  :  ■  Qui  enim  potest  jure  Quiritium  liber  esae  is,  qui  in  numero  Quiritium  non 
est  ?  •  ( Cicer.  pro  Casema ,  c.  33 ) ;  ITlpien ,  pour  qualifier  la  puissance  patemelle ,  en  la  distin- 
gnant  du  droit  de  domaine,  et  il  se  sert  4  ce  sujet  de  ces  synonymes  remarquables,  9X  Jure  romano, 
ex  lege  QuirUium  :  •  Si  quis  ita  petit  filium  suum  in  potestate  ex  jure  ronumo,  videtur  mihi  Pom- 
ponius  consentire ,  recte  eum  egisse  :  ait  enim ,  adjecta  causa  ex  lege  Quiritium  vindicaro  poise  « 
(Dig.  6.  1.  1.  §  2.  fr.  Ulp.).  Bnfin,  les  Instituts  de  Justinicn  eux-memes  nous  disent  :  «  Jus  quo 
Romanns  popnlns  ntitur,  jus  civile  Romanorum  appellamos,  vel  jus  Quiritium ,  quo  Quirites  ntun» 
tor  •  (Inst  1.  2.  §  2).  Ainsi,  jut  civiuuis,  jus  civile  Romanorum,  jus  romanums  lex  QuvrUium 
on  jus  QuirUium,  qnoiqae  avec  des  nuances  divenes,  ont  on  m£me  fens  g^n^ral. 
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Jairait  le  butin,  les  esclaves  pris  sur  FeiiBemiy  dont  les  Qairites  $e 
isaieni  certainement  propri^taires  ex  jure  Quiritium.  Je  pense 
ausfti,  et  j'indiquerai  bieot6t  mes  raisons »  qae  la  tradition  natu- 
Telle  6lail  admise  dans  cerlains  cas.  Or  ^  si  ces  mo^feos  naturels 
d*ac<)uerir  ^taieot  admis ,  ils  produisaient  n^cessairement  le  do- 
maine  ramain,  puisqaii  cette  ^poqae  il  n'existait  pasd'autre  pro- 
priiii.  Mais  il  y  a  plus  :  c^italt  an  mode  natural  d'acquisilion, 
c*^ait  Y occupation  qui  servait  de  type ;  car  la  lance  ^tait,  poor  les 
Bxmiains,  le  premier  moyen  d'acquerir  et  le  symbole  legal  du  do- 
maine  seloa  la  loi. 

Quant  aux  moyens  civils,  il  en  existait  aussi  plus  d'un,  et  tous 
ofirent  un  caract^re  particulier.  Au  premier  rang  se  place  le  man" 
cipium,  dont  parle  un  fragment  des  Douze-Tables  ( Hist,  du 
droit,  p.  91,  6MabIe).  Get  acte  itait  une  alienation  solennelle, 
qui  ne  pouvait  se  faire  qu'entre  citoyens  romains,  devant  des  t^- 
moins  citoyens »  avec  nne  balance ,  un  lingot  de  m^tal,  et  en  pro- 
noncant  des  paroles  qui  formaient  la  loi  des  parties.  On  ne  peot 
s'emp6cher  d*y  reconnaitre  les  ventes  premieres  d'un  peuple  qui 
mesure  le  m^tal  au  poids  (1),  qui  compte  les  strangers  pour  rien, 
et  qui,  bors  les  combats,  se  consid^re  comme  ne  devant  avoir  airec 
eax  aucune  relation:  C£tait  au  moyen  de  cette  alienation  solen- 
nelle  que  le  cbef  de  famille  vendait  les  individus  soumis  k  son  pou- 
¥oir;  que  le  marl  acqu^rait  ledomaine  de  sa  femme.  Le  nom  de 
mancipium,  qui  d^signait  Facte,  fut  aussi  employe  par  une  figure 
de  langage ,  pour  designer  le  droit  qu*il  produisait  (2).  Ce  fat 
ainsi  que  Ton  dit  avoir  une  chose  in  mandpio,  pour  dire  Tavoir 
en  son  domaine. 

Mais  est-il  vrai  que  la  tradition,  k  Fipoque  des  Douze-Tables, 
diit  toujours  etre  accompagn^e  des  formalit^s  du  mancipium,  et 
que,  faite simplement,  elle  ne  put,  dans  aucun  cas,  donner  ledo- 
maine? II  est  constant,  quant  k  certains  objets  importants,  tels  que 
les  esclaves,  les  fonds  de  terre,  que  le  propri^taire ,  en  les  livrant 
sans  formaliies,  avec  Fintention  aen  transferer  le  domaine ,  ne  le 
transferait  nuUement,  et  ne  cessait  pas  d'etre  seul  proprietaire. 
Appliquait-on  cette  rigueur  de  ibrme  aux  objets  de  consommation, 
a  ces  choses  d*on  achat  journalier,  telles  que  les  vetements,  le  vin, 
les  denr^es  propres  k  La  nourriture?  II  est  difficile  de  le  croire. 
Sans  doufe,  quand  la  balance  et  le  metal  avaient  un  usage  reel, 
celui  de  peser  le  prix ,  on  les  employait  dans  tous  les  achats  oci  ik 
etaieni  necessaires;  mais  quand  ii^  ne  furent  plus  qu^un  symbole, 
quand  Fnsage  et  les  iois  y  ajonterent  la  necessite  die  plusiears  16- 
moins  cltoyen^  el  de  paroles  sacramentelles,  ces  formalites ,  deve- 


(1)  Pii^^^i^j^1l»f^wMliwwlt<e^ti^rig^^■;apw•^wir4itq— »^«»hi 
Nit  b  Bi^tal,  il  ajoato  ;  Qmm  nrnnwfciiJhiff  m  ku  tntfHnmihmt  qmm  mwrnifH  mirt, 
'ibra  interponUur  {¥1  Bitt.  nai.,  Iw.  S3,  ch.  3).  —  (*)  Lao^.  3.  W4.  —  Smtq,  f,  72.  — 
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nam  I^ales ,  ne  dnrent  pas  ^tre  exig^  poor  les  venien  on  tradt- 
ttons  minimes  dont  je  iri«iis  de  parler  (1). 

Un  autre  moyen  civil  d*acqii^tr  le  domaiDeromatn  Mait  Vm^ge, 
expresaion  k  laqodle  il  faut  atfribaer  ici  le  seas  de  pei$ies$wn 
(usm/  usui  auctoritoi)  (2).  Quand  nne  chose  avail  iAh  traasBMie 
par  qudaa  on  ^i  ii*en  6tait  pas  propriMaire,  oa  bien  loraqa'elle 
avail  6M  livrfe  natnrellemenl  dans  le  cas  od  la  tradition  nalardfe 
ilail  insuffisante,  celiii  qai  Tavail  recne  n'en  kkni  pas  deveoti  pfo- 
pri^iaire;  mais,  s'il  en  avail  jooi  peiidani  dem  ant  povr  un  fendi, 
na  an  poor  les  aotres  cfaoses,  le  oooiaiBe  remain  loi  ^tait  aeipns 
par  eel  usage,  par  cette  possession.  C'itail  ainsi  qne  le  man,  lors- 
qu'il  avail  reeu  sa  fenme  par  la  simple  tradili<Mi,  en  devenail  pro- 
pri^aire  par  nne  ann^e  d'usage,  c'esi-k-direde possession  (p.  228). 

Le  domaine  romain  s'acqii<6rait  encore  par  nne  cession  in  jwre. 
Nous  n'avons  aucun  fragment  texluel  des  Douze^Tables  qni  nous 
parle  de  ce  mode  d*acqiierir ;  nons  ne  connaissons  pas  le  nom  qn'il 
porlail  dana  ces  tables  (3) ;  mais  nous  savons  par  les  Vatieena 
jragmenta  qu'il  s'y  Irouvail  confirm^  [Hut,  du  droit ,  p.  d4, 
6"^^  taUe) ;  el  Ton  ne  peni  y  m^connaitre  nne  institntion  de  ces 
premiers  temps.  Ce  mode  consistait  dans  un  simulacre  de  procis 
devani  le  magistral.  Celui  h  qui  on  voulait  c^der  le  domaine  d^une 
chose  la  voidiqnail  ficlivement  comme  sienne ;  celui  qni  voulait  le 
c^er  ne  faisait  aucune  objeelion,  et  le  magistral,  comme  s*il  pro- 
noncail  snr  le  droit,  d^claralt  la  chose  appartenir  k  cehii  qni  Fa- 
varl  vendiqo^e.  C^tait  ainsi  que,  mtaie  avant  les  Douae-Tables, 
ae  faisait  raffraBchissemeot,  qui,  dans  ce  eas,  se  nommail  mantf- 

"■■■      !■■■'■  ■  .  Ill     .  ...  — ■■  

(1)  L'opiBkm  qMj'^meffl,  eontrairt  ae«lle  de  plnsienn  aotorii^s  hnpoMBtef ,  fcnit  ramonter  a 
i'^ip«9«e  dea  Owme-TaUat ,  et  mlmt  avaoi,  la  dictioolion  dee  choiaa  en  cliona  poor  leaqaallet  le 
mameifium  e(ait  neceuaire  (rM  mandfn) ,  et  cboses  poor  lesqaellei  la  simple  tradilioa  sofBsait  [ns 
nee  manc^H).  J'avoue  qu'on  ne  troave  la  traee  certaine  de  cette  distinction  qoe  che*  des  anteors 
fwttfriann  (Gic.  Pro  FUte.  32) ,  eC  qua  cat  antaon  ne  nons  disent  pas  qoe  cette  division  exist&t  Ian 
des  Doaae>Tahles ;  mais  ils  na  noos  disent  pas  oon  pins  qn'elle  n'extstit  poiot  D'ailleurs .  n'a-t-on 
pas  en  qnelqoe  sorte  dans  le  nuinctptum  lui-meme  Texemple  d'ane  chose  nee  manciptt?  Le  metal 
qni  faisait  le  priz  de  la  vente  n'etait  pas  mancip^ ,  cependant  il  passait  dans  le  domaine  da  ven- 
dewr.  • —  An  momeni  o%  p  eorvige  ceUtftmUe  d'tmpreiiiim,  je  rencontre  dans  Gmus  un  passage  qui 
prouve  positivement  qm  les  ehoses  mancipi  existaient  sous  les  Douza-Tables  (G.  comm.  2.  §  47.  — 
Ulp.  11.  §  27).  —  (Note  de  la  premiere  edition.)  —  Depnis,  tout  m'a  confirm<$  dans  cette  opi- 
nio*«  q«e  ja  coasid^  oftnaa  dovant  ^ifo  miao  kort  de  doale  (voir  auisi  Inst.  2.  §  41). 

(2)  On  ne  s'entond  guera  snr  1' explication  du  mot  auctoritas,  employ^  par  les  Donie-Tablcs 
(IKrt.  du  droU,  p.  92  .  6*  tab.).  Ce  qu'il  y  a  de  certain  ,  c'cst  que  les  mots  usus  auetorUas,  usus 
m  m»eUH»ns ,  detignast  Vusa§e  kftn  d'aequMt.  Voiei  les  passagna  da  Cic^ron  oA  I'oa  troave  k  pan 
frds  le  fragment  des  Doasa<Tablcs  :  •  Onontam  nans  anctoritas  fundi  bianniom  est,  sit  etiam 
iedhem.  Ast  in  lege  tedes  non  appeUantur  et  sunt  :  cepteraram  rcrum ,  quorum  annuus  est  usus  • 
(Cia.  Top.  4).  Et  aillaiin  :  lex  usum  et  mMetaritatem  ftmii  jubet  esse  UmiwMm;  at  utiensKreodem 
pure  in  mdHnis,  qua  in  lege  hm  mppelUmtmr  •  (Gie.  Pro  Cms,  19).  —  Si  Ton  sa  reporta  a  oa  qae 
ao«a  a¥onsdit  ci-dessos  (page  277)  snr  la  pbilologie  du  mot  auctoritas,  ou  verra  comment  ce  mot. 
•Btov  antrea  aoceptlons ,  ayant  signiGtf ,  dds  les  temps  anciens  ,  le  fait ,  la  qaaKt^  d'etre  la  cause 
flfficienfte  »  I'Mianr  (ametor)  da  la  creation  d'nn  droit .  d*una  tFanaraission  do  ptopri^t^  on  da  pot- 
■Msion;  particnlieremcnt  ce  fait,  cette  quality  de  la  part  d'nn  Tondenr;  on  bien  la  garantie  contra 
Function  duo  par  Vauctor;  particulierement  celle  doe  par  le  vendenr  (Dig.  21.  2  de  evietionilms , 
76 ,  f.  Vennlej.)  :  usus-auetoritas ,  dans  la  vieille  langne  da  droit ,  est  le  fait ,  la  qnalit^  d'auctor 
diM  I'naago,  dana  la  possassion  oonliiMtfe  dvfoat  la  tempo  voahi ,  e'aoUi-dira  ti  transmisaioii  de 
piopaiM  pap  ruaaga ,  la  garantie  contre  I'^viotion  qne  procure  I  osoge.  —  (3)  An  tompa  de  Cki- 
TOn ,  ce  mode  d'acqu^rir  ae  nommail  dtfjA  m  jmm  ce$$i»  (Cicer.  Top.  5). 
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missio  vindicta,  affranchissement  par  la  vindicte  {par  la  vendicor- 
tion,  ci-dessus,  p.  99  et  161).  Je  ne  serais  pas  Soigne  de  croire 
qae  cette  expression  £tait  g^nirale,  et,  que  dans  tons  les  cas  od 
une  chese  avait  kik  c^d^e  et  acquise  par  cette  vendication  simaUe, 
on  disait  qa'«Ue  avait  ^ik  acquise  vindicta^  par  la  vindicte. 

L' adjudication  faite  par  le  juge  etait  nn  quatri^me  moyen  civil  de 
transporter  le  domaine  romain.  Elie  avait  lieu  lorsque  des  coh^ri- 
tiers  on  des  propri^taires  d'une  m^me  chose  agissaient  entre  eux 

J)Our  la  faire  partager,  ou  bien  lorsque  des  voisins  agissaient  pour 
aire  fixer  les  limites.  Chacune  des  parties  acqn^rait  le  domaine 
romain  de  ce  qui  lui  &tait  adjug^.  Des  fragments  du  Digeste,  et 
plusieurs  passages  d'anciens  auteurs,  prouvent  Fexistence  dans  les 
Douze-Tables  de  ce  mode  d' acquisition  (1);  mais  nous  ne  savons 
pas  quelle  denomination  il  portait  alors. 

Enfin  le  domaine  romain  itait  encore  acquis  dans  quelques  au- 
tres  cas  sp6cialement  determines  par  la  loi..  Tel  etait  le  cas  de 
legs  ( celui  qui  etait  fait  per  vindicationem) ,  pour  lequel  les 
Douze-Tables  disaient:  a  Uti  legassit  super  pecunia  tutelave  sues 
rei^  ita  jus  eston  (2).  {Xoiv  Geniralisationdu  droit  romain , 
p.  89.) 

Hors  ces  evenements  limites,  ni  le  consentement  des  parties  ni 
la  tradition  elle-meme  n'auraient  donne  de  droit  quelconque  de 
propriete,  parce  qu'on  ne  connaissait  aucun  milieu  entre  etre  pro- 
prietaire  selon  le  droit  des  citoyens,  et  ne  Tetre  nuUement.  Telle 
etait  la  legislation  des  Douze-Tables.  EUe  fut  modifiee  lorsque  les 
Romains  commencferent  k  admettre  quelques  relations  privees 
avec  les  etrangers  ^  le  droit  des  gens  s'y  glissa  sur  plusieurs  points. 
Les  Commenta^ires  de  Gains  (livre  2),  et  surtout  un  titre  des  jte- 
gles  d'Ulpien  (le  titre  19),  nous  donnent  des  notions  precises  sur 
cette  legislation  au  temps  de  ces  jurisconsultes.  Je  vais  Texaminer 
h  cette  epoque.  Ici  nous  marcherons  sur  un  terrain  plus  sur ;  les 
principes  et  les  termes  techniques  nous  sont  donnes  textuellement. 

Des  choses  au  temps  de  Gatus  et  d'Ulpien. 

La  grande  division  des  choses  que  Gains  etablit  en  commencant 
cette  matiere  est  celle  des  choses  du  droit  divin  (res  divini  juris) ^ 
et  choses  de  droit  humain  (res  humani  juris)  (3).  La  premiere 
classe  comprend  les  choses  sacrees,  religieuses  et  saintes;  la  se- 
conde,  les  choses  publiques  ou  privees.  Cette  distinction  vient, 
comme  nous  Favons  prouve,  des  Douze-Tables.  On  retrouve  dans 
ce  que  nous  en  dit  Gaius  les  vestiges  de  Fetat  dans  lequel  etait  alors 
Fempire  romain.  Ainsi  ce  jurisconsulte  pose  encore  en  principe 
— 1,1-* 

(1)  D.  10.  2.  1.  f.  Guns.  .—  Festal,  verb.  Eretum,  poor  les  ooUritiert.  —  Cicer.  De  leg.  I. 
21.  —  id,  Nonios,  verb.  Jwgium,  poor  les  voisins.  —  (2)  UIp.  Beg.  11.  §  14.  —  Voiraani 
Bist.  du  droit ,  p.  89 ,  5«  table.  —  (3)  Galas ,  comm.  2.  §  2. 
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qn'irne  cbose  ne  peut  ^fre  rendue  sacrie  qa*avec  rautorisation  du 
peuple  romain  (auctoritate  populi  romQni)  (1) ;  luais  c^est  le  s^nat 
qai  repr^sente  le  peuple  et  qui  autorise  ( senatusconsultp  facto). 
De  m^me  il  distingae  le  sol  de  Tllalie  et  celai  des  provinces  :  le  sol 
de  ritalie  est  bien  dans  le  domaine  de  chaque  citoyen  qui  Tac- 
qoiert;  mais  le  sol  des  provinces  (k  Texception  de  celui  qui  a  ^te 
admis  h  la  participation  du  droit  civil  romain,  par  la  concession  du 
jus  italicum)  est  dans  le  domaine  du  peuple  romain  pour  certaines 

Srovinces  (provincice  populi  romani;  prcedia  stipendiaria) ;  et 
ans  celui  de  Tempereur  pour  les  autres  (provincice  Cccsaris; 
prcedia  tributoria)  [Hist,  du  droit,  n"^  57,  p.  258);  quant  aux 
particuliers  qui  detiennent  ce  sol ,  ils  n*en  out  en  quelque  sorte 
que  la  possession  el  la  jouissance,  k  charge  de  payer  le  tribut  an- 
nuel, comme  une  esp^ce  de  loyer.  De  la  d^coulaient  des  differences 
majeures  entre  les  biens  de  Fltalie  et  ceux  des  provinces  (Voir  Ge- 
neralis.  du  droit  rom.,  n°  41,  p.  43).  Gaius  ici  n'indique  qu*une 
de  ces  differences  :  c*est  qu'en  Italic  les  propri^taires  peuvent,  par 
Tinhumation,  rendre  leurs  terrains  religieux,  parce  que  ces  ter- 
rains leurappartiennent^  tandis  que,  dans  les  provinces,  le  sol 
etant  an  prince  ou  au  peuple,  les  terrains,  k  la  rigueur,  ne  devien- 
nent  pas  religieux  par  Tinhumation  des  particuliers ;  nSanmoins  ils 
sont  consid^r^s  comme  tels  (2). 

La  denxi^me  division  ^tablie  par  Gaius  est  celle  des  choses  cor- 
porelles  ou  incorporelles  (3). 

Enfin  la  troisi^me ,  celles  des  choses  mancipi  et  des  choses  nee 
mancipu  Cette  division  est  clairement  exprim^e  dans  les  juriscon- 
sultes  de  cette  epoque.  a  Sont  choses  mancipi,  dit  Ulpien,  l*"  tons 
»  les  heritages  en  Italic,  soitruraux,  comme  un  fonds,  soit  uibains, 
V  comme  une  maisoo ;  2''  les  servitudes  d^h^ritages  ruraux,  comme 
»  les  droits  de  passage  (via,  iter,  actus)  ^  les  droits  d*aqueduc  et 
»  autres ;  3*^  les  esclaves  et  les  quadrup^des,  quce  dorso  collove 
»  domantur,  qui  portent  ou  traiuent  des  fardeaux  (ce  qui  corres- 
»  pond  k  notre  mot  betes  de  somme).  Les  autres  choses  sont  nee 
»  mancipi;  les  ^l^phants  et  les  chameaux  sont  dans  cette  derni^re 
»  classe,  bien  quMls  puissent  6tre  dompt^s  dorso  collove,  parce 
»  que,  dit  le  jurisconsulte ,  de  leur  nature,  ils  sont  animaux  sau- 
»  vages  (4).  »  A  cette  Enumeration,  faite  par  Ulpien,  il  faut  join- 
dre  cette  reflexion  de  Gaius,  que  les  choses  incorporelles  sont  nee 
mancipi,  sauf  les  servitudes,  non  pas  toutes,  mais  seulement  celles 
des  heritages  ruraux  (5).  Ces  derniferes  etaient  par  exception  ran- 
gfces  dans  la  classe  des  res  mancipi,  probablement  comme  plus 
antiques  et  plus  importantes,  k  cause  de  leur  utilite  pour  Tagri- 
cnltnre. 

L'h6r6dit6,  universality  de  biens  et  de  droits ,  k  ce  titre  chose 


(I)  Cicer.  Pro  domo.  —  (2)  Gal.  com.  2.  ^  1  jusqn'i  12  et  2K  —  (3)  C  2.  §  12  i  15,  — 
(4)  Ulp.  Reg.  19.  1.  -— G.  2.  25  etraiv.  —  (5)  Gaius.  2.  17. 
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incorporelle  quoiqne  cotnprenant  des  bicns  corporels  (et  quelqae* 
fois  m^nie  consid^r^e  comme  personne  jaridiqve),  n'^tait  pas  chose 
mancipi  (1).  —  dependant  nous  verrons  que  le  patrimoine  entier 
in  citoyen,  Tuniversalit^  de  ses  bieos  et  de  ses  droits  k  vemr  (fcH 
milia  sua,  id  est  patritnonium  sumn,  dit  Gains;  familia pecu^ 
niaque,  dit  la  formnle),  avait  ^t6  consid^ri  comme  susceptible  de 
mancipation,  et  que  Ton  avait  d^duit  de  \k  uo  moyea  indirect  de 
tester  (2). 

Ajoutons  aussi  que  non-seulement  Fesclave,  mais  Fbomme  libre, 
le  fils  de  famille,  la  femme  in  manu  viri,  ^taient  consider^s  eoBniie 
res  mancipi,  pnisqu'ils  pouvaient  6tre  mis  au  ponvoird*aatrui  par 
la  mancipation. 

Nous  avons  signals  dans  notre  Generalisation  du  droit  romain, 
n"*'  40,  41  et  42,  p.  42  et  suiv.,  la  relation  qui  existe  entre  cette 

Jualite  de  chose  mancipi  et  la  participation  au  droit  civil,  an 
roit  de  la  cit^  romaine.  Aucune  chose,  si  elle  ne  participe  an 
droit  civil  romain,  ne  pent  6tre  res  mancipi;  xoWk  pourqooi  Fa^ 
ger  romanus  dans  le  principe,  puis  le  sol  de  Tltalie,  par  exten- 
sion, ont  en  senis,  en  fait  d'immeubles,  ce  caract^re;  vo^k  ponr« 
quoi,  au  temps  encore  de  Gains  et  d'Ulpien,  le  sol  des  provinces 
en  est  compl^tement  d^pourvn,  si  ce  n'est  pour  les  territoires 
auxquels  le  jus  italicum  a  ^te  conc^d^ ;  voWk  pourquoi  aussi 
les  chameaux  et-Ies  ^l^phants,  dont  Taspect  seul  atteste  Torigine 
£trang^re,  ne  sont  pas  res  mancipi,  bien  qu'ils  soient  rteliement 
b^es  de  sonime. 

Mais  nous  n'admettons  pas  comme  vraie  la  riciproque,  c'est^ 
hrAxve  que  toute  chose  admise  k  la  participation  do  droit  dvil 
romain,  soit  par  cela  seul  res  mancipi.  Ce  serait  en  cela  que  nous 
consid^rerions  comme  fansse  rassimilation  enti^re  faite  eolre 
la  quality  de  res  mancipi  et  hi  participation  au  droit  dvil,  Les 
eho«ies  mancipi  ne  sont  qu'une  certaine  classe  de  ehoses  plus 
particuli^ement  d^sign^es  parmi  celles  admises  k  la  participation 
du  droit  civil  romain,  et  soumises  k  on  droit  sp^ial  par  snite  de 
certaines  considerations  snr  leur  nature  ou  snr  leur  importance* 
Totttefois  les  jurisconsultes  romains  que  nous  connaissons  n^in- 
diquent  aucune  n&gle  g^n^ale  pour  determiner  quelles  sont  les 
choses  mancipi  :  ils  ne  prockient  qa*en  en  donnant  r^amera- 
tion  (3). 

~^~~~~  ■■—.-——  ^^^^^^.^  — — ^— ^_ ■■     — «— ■      -.  -.-.-        ■■      ^^^       .  —  ■  — 

(1)  G«!iu.  2.  §  34.  —  (2)  Geitts.  2.  ^^  102  «t  104.  —  (3)  On  p«ai  olmrver  :  1*  qne  toate*  Ifls 
choses  moMdfi,  sans  ezcepiioo,  sonldes  choses  eoaniics  par  les  RomaiiM  des  premiers  tempa,  jitsqpi'a 
rincorporation  de  I'ltalie  dans  la  cit^,  et  comprises  daos  la  participation  an  droit  civil ;  2«qae  tootes, 
sans  exception  ,  sont  des  choses  qui  ne  se  consomment  pas  par  I'usage ;  mais  que  U  r^eiproque  do  oea 
deax  propositions  n'est  point  vraie;  Soqn'en  efrct,  dans  cette demiere classe,  on  n'avaitd^ckr^ehofea 
imawxpi  que  celles  qui  so  distiagnaient  sp^cialement  les  unea  des'  autres ,  et  qni  avaient  commune- 
ment  le  pins  de  valenr  ou  d'otilit^.  Les  raisons  de  oes  particnlarites  sont  ccUes-ct  :  1«  apr^  rin- 
corporation de  ritalio.  le  droit  dc  cit^  ne  fut  plos  communiqn^  i  ancan  territoire.  si  ce  n'est 
ezoeptionnellemont  par  la  concession  da  jus  Ualienm ;  da  reste ,  ancnn  nonvel  objet  ne  fat  mis  dans 
la  classe  des  ehosee  HMMcipi,  paree  qa'4  oette  ^poqne  le  droit  des  gens  a'^tant  iatrodait,  a;ant 
adottci  la  legislaUon  primitive ,  on  donna  plat  d'eiElenaion  k  k  fimple  tivditioo ;  2«  on  A'aiait  prb 
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Quant  k  la  difference  de  droit  ^m  ekistait  entre  les  choses  man^ 
dpi  et  les  choses  nee  mancipi,  elle  consistait  :  Premi^rement,  ea 
ce  que  les  choses  maneipi  ne  ponvaient  6tre  transferees  en  propri^t6 
par  la  seale  tradition ;  il  fallait  n^cessairement  la  mancipation  oa 
tout  autre  moyen  l^gal;  tandis  que  pour  les  choses  nee  maneipi 
corporelles,  la  tradition  naturelle  suffisait ;  secondement  en  ce  que 
les  choses  maneipi  itant  en  g^n^ral  plus  proteases ,  leur  ali£na«» 
tion  etait  d^fendue  dans  plusieurs  cas  on  celle  des  choses  nee  man^ 
eipi  etait  permise.  Ainsi,  par  exemple,  les  femmes,  soun^tses  k  une 
tutelle  legitime,  ne  ponvaient  alienor  les  choses  maneipi  sans  Tan* 
torisation  de  lenr  tnteur  (V.  ci-dess.,  p.  45  et  288)  (1). 

ProprUte  au  temps  de  Gains  et  d*Ulpien. 

A  cote  du  domaine  romain^  le  seul  que  reconnut  jadis  la  loi  des 
Dooze-Tables,  se  place  aujourd'hui  une  sorte  de  propriete  particu- 
Here,  introduite  par  le  droit  des  gens  pour  adoucir  le  droit  rigou- 
reux.  a  Je  dois  avertir,  dit  Gains,  que,  chez  les  etrangers,  le 
1}  domaine  est  un  :  on  est  proprietaire  ou  on  ne  Test  pas.  Le  meme 
»  droit  etait  etabli  jadis  chez  les  Romains  :  on  etait  proprietaire 
7}  selon  la  loi  romaine,  ou  bienon  ne  Fetait  pasdu  tout;  mais  en- 
)}  suite  le  domaine  fut  divise  de  sorte  que  Fun  put  avoir  la  propriety 
n  romaine  d'une  chose,  un  autre  avoir  cette  chose  dans  ses  biens  (in 
»  bonis  habere) »  (2).  Quel  est  le  moment  precis  ou  cette  distinc* 
tion  fut  admise?  On  Fignore,  mais  il  doit  se  rapporter  a  Fintro- 
duction  du  droit  des  gens ,  apres  la  conquete  de  Fltalie. 

Le  domaine  romain  se  nomme  dominium  ex  jure  Quiritium; 
Fautre  propriete  particuliere  ne  porte  pas  en  latin  de  nom  special, 
on  ne  la  designe  qu'en  exprimant  le  fait;  la  chose  est  dans  les  biens 
(in  bonis)  (3). 

la  chose  flwnwtjri  qne  dans  la  classe  de  celles  qni  ne  se  consommenf  pas  par  Fasage ,  paree  qne  lea 
objets  de  censammaAion  etant  d'lm  emploi  journalier,  se  tranamettant  de  Tan  a  I'autre  k  cfaaqv« 
uutant ,  s'appr^ciant  d'ailleors  au  nombre ,  aa  poids  oo  a  la  mesurc,  et  non  iodividuellemont,  poor 
ces«objets  les  formalites  de  la  mancipation  eussent  ete  ralsonnablement  impraticables ;  3'  parmi  lea 
ehoses  de  non-consommation ,  on  n'avait  pris  qne  celles  qui  se  diatingnaient  bien  specialemenl  les 
noes  des  aufarea,  paree  qu'il  fallait  que  les  temoins  de  la  mancipation  pusseat  reconnaitre  la  chosa 
et  attester  que  c'^tait  cello  qni  avait  et^  maacip^e  en  leur  presence ;  4<*  enGn  ou  n'avait  g^neralc- 
ment  designe  quo  ceUcs  qui  avaient  le  plus  de  valeur  ou  d' utility  ,  paree  qae ,  pour  les  objets  moint 
pr^cieux ,  il  n'elait  pas  n^cessaire  de  recourir  a  des  solennit^s  si  rigoureosea.  Par  ees  observatioaa , 
on  s'expliqne  fort  bien  pourqnoi  on  ne  rangeait  pas  parmi  les  choses  maneipi:  1<>  les  immooblcs  hors 
d'ltalie,  quoiqu'ils  pussent  avoir  une  grande  importance ;  les  chameaux ,  lea  ^l^phants ,  bien  qn'ils 
fiusent  b^tes  de  sonune.  Reafcea  en  dehors  du  droit  civil ,  lo  cavaotere  da  choaea  wnncipi  no  peat 
lenr  appartenir ;  2o  Tor  et  I'argcnt ,  bien  qn'ils  fussent  tres-precieux ,  poisqu'ils  s'appr^cient  aa 
titre  et  au  poids ;  3^  les  perles  et  les  pierrerics ,  quelle  que  fiit  lenr  valeur,  paree  qu'elles  nc  pen- 
vent  ,  en  general ,  se  bien  dlstiuguer  les  unes  des  autres ;  4^  les  chient ,  les  animaux  sauvages  ap- 
privois^s ,  etc. ,  bien  qu'ils  pussent  souvent  se  distingoer  les  uus  des  autres ,  et  ne  pas  elre  consi- 
d^r^  aomnie  objata  de  eonaommation ,  parco  qne  leur  utilite  etait  moins  grande  ou  raoiaa 
oommaae.  Qnant  aox  biens  situes  en  province^  il  ne  faut  paa  onbliar  nan  plaa  catte  autre  eanai>> 
deration ,  qoa  le  sol  des  provinces  etait  cana^  apparianir  au  penple  roBiaia  on  k  rempereor,  et  now 
ana  peasaasanra ,  lesqnels  etaient  conndares  comma  n'ayaot  fa'naa  espeoa  de  jouiasanca  perptftoaile. 
(Voir  «Ai^ra2ifaftoii  ^h  droit  rvmmn.,  n.  42  et  45  ,  p.  45  et  5L) 

(1)  Galas.  1.  §  192.  —  Ulp.  Reg.  11.  §  27.  —  Gains.  2.  ^  47.  —  (2)  Gaios.  2.  ^  40. 
(3)  lb.  —  En  grec ,  Th^ophile ,  last  1.  5.  3 ,  nomma  eetta  iorte  de  prepri^t^  Jmitf!^  ^Mt^of, 
et  de  U  les  commeataienrs  oot  fait  domttttttm  frontfarittm. 
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On  a  le  domaine  romaia  lorsqne  la  chose  a  6te  acquise  confor- 
mimeiit  aux  regies  du  droit  civil ;  on  a  simplement  la  chose  in 
bonis,  lorsque  le  moyen  par  lequel  on  Ta  acquise  n*est  pas  au 
nombre  de  ceux  que  le  droit  civil  reconnait  comme  produisant  la 
ropriet^.  Si ,  par  exemple,  vous  recevez  une  chose  mancipi,  par 
a  mancipation  on  par  tout  autre  moyen  legal,  une  chose  nee  man- 
cipifSiV  la  simple  tradition  on  par  tout  autre  moyenldgal,  ledomaine 
romain  vous  est  acquis ;  mais,  si  vous  recevez  une  chose  mancipi 
par  la  simple  tradition  naturelle,  cette  tradition,  qui,  dans  le  droit 

Srimitif,  n*aurait  pfoduit  aucun  effet,  mettra  aujourd^hui  la  chose 
ans  vos  biens  (in  bonis)  (1).  Peut-6tre  existait-il  encore  d*autres 
cas  dans  lesquels  cet  effet  etait  produit. 

Le  domaine  romain  et  la  possession  de  la  chose  in  bonis  ^taient 
bien  loin  dedonner  les  m^mes  droits/ Lorsque  le  domaine  romain 
itait  intact,  c*est-a-dire  lorsque  la  m^me  personne  avait  la  chose 
dans  son  domaine  romain  (in  dominio  ex  jure  Quiritium),  et  de 

{dus  dans  ses  biens  (in  bonis)^  elle  avait  sur  cette  chose  les  droits 
es  plus  absolus;  ainsi  elle  pouvait :  I''  en  user,  en  percevoir  tons 
les  produits  quelconques ;  2°  en  disposer  comme  elle  Fentendait  par 
tons  les  moyens  l^gaux ,  et  la  venaiquer  dans  toutes  les  mains  oil 
elle  la  trouvait.  Mais  lorsque  la  propri^t^  naturelle  ^tait  s^parie 
du  domaine  romain ,  c*est-^-dire  lorsque  la  chose,  passant  seule- 
ment  dans  les  biens  de  Tun ,  restait  dans  le  domaine  romain  de 
rautre,  alors  les  avantages  dont  nous  venons  de  parler  se  divisaient. 
Le  pouvoir  d'user  et  de  percevoir  tons  les  produits  passait  k  celui 
qui  avait  la  chose  m  bonis  (2);  mais  le  pouvoir  de  disposer  et  de 
vendiquer  restait,  selon  le  droit  strict,  k  celui  qui  gardait  le  domaine 
romain.  Je  dis  selon  le  droit  strict,  car  en  reality  le  propri^taire 
du  domaine  romain  ne  pouvait  ni  disposer  de  la  chose,  ni  probable- 
ment  la  vendiquer  au  prejudice  de  celui  qui  Tavait  in  bonis  (3). 
Enfin  ce  dernier,  aubout  d'un  certain  temps  de  possession,  en  acqu^- 
rait,parrusage,c'est-k-dire  par  cette  possession,  ledomaine  romain. 
Je  trouve  dans  les  manumissions  une  application  remarquable 
de  ces  principes.  Ainsi  celui  qui  a  Tesclave  a  la  fois  dans  son  do- 
maine romain  et  dans  ses  biens,  a  sur  cet  esclave  Texerciee  de  la 
Fuissance  dominicale  (4)  et  le  droit  de  Taffranchir  (5) ;  celui  qui  a 
esclave  seulement  dans  ses  biens ,  a  sur  lui  Texerciee  de  la  puis- 
sance dominicale  (6),  mais  il  ne  pent  ralTranchir,  si  ce  n'est 
comme  Latin  (7);  celui  qui  a  sur  Tesclave  seulement  le  domaine 
romain ,  un  autre  Tayant  dans  ses  biens ,  n'a  sur  lui  ni  Texercice 


(I)  G.  2.  41.  ~  (2)  Gai.  2.  8S.  —  3.  166.  —  (3)  Nooi  tronvont  an  Digeita  que  si  quel- 
qn'on ,  ayant  yenda  et  livr6  one  chow  niia  en  transferer  la  propri^t^ .  veot  par  la  soite  vendiqaer 
eetle  chose  contre  Tacqa^reor,  celai-ci  aara  poor  se  defendre  one  exception  (exceptio  rei  vemdittt 
et  tradUtg.  D.  21.  3).  Le  Digeste  ne  parle  et  u'a  pa  parler  que  do  cas  o4  le  vice  primitif  de  la 
vente  wient  de  ce  que  le  vendenr,  an  moment  on  il  a  vendn  ,*  n'^tait  pas  proprietaire ;  mais  il  est 
natorel  de  penser  qoe  jadis  il  en  ^lait  de  memo  lorsque  le  vice  consistait  en  ce  qo'il  n'j  avait  pas 
•a  la  maneipaUtm  on  la  tii  jure  ceesia  exig^es.  —  (4)  Gai.  1.  54.  —  (5)  G.  I.  17.  —  (6)  a  I. 
54.  —  (7)  Ulp.  Reg.  1.  S  16.  ^  ' 
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de  la  puissance  dominicale(l),  ni  ledroit  de  rafrranchir,  soitcomme 
Latin,  soit  comme  citoyen  (2). 

En  resame ,  on  voit  que  les  droits  qui  risultent  de  ce  qu'on  a  la 
chose  in  bonis  ne  sont  pas  aussi  etendus  que  ceux  du  domaine  com- 
plet,  puisqu'ils  n*entrainent  pas  le  pouvoir  de  disposer  civilement 
de  la  chose  ou  de  la  vendiquer ,  mais  que  ces  droits  sont  bien  loin 
d'etre  inutiles,  puisqu'ils  donnent  la  jouissance  de  la  chose,  la 
faculty  d'emp^cher  le  propri^taire  de  nuire  k  cette  jouissance,  et 
le  droit  d'acqu^rir  le  domaine  romain  au  bout  d'un  certain  temps. 

Maniere  d'acquerir  et  de  transmettre  le  domaine  romain  et  la 
possession  in  bonis,  au  temps  de  Gains  et  d'Ulpien. 

Puisqu  &  cette  epoque  il  existe  en  quelque  sorte  deux  esp^ces 
de  propri^t^s,  nous  avons  &  examiner  les  moyens  d*acqn£rir  cha- 
cune  d'elles :  il  nous  faut  voir  comment  on  acquiert  la  possession 
in  bonis  et  le  domaine  romain. 

Le  seul  moyen  que  nous  connaissions  bien  pr^cis^ment  comme 
mettant  les  choses  simplement  in  bonis,  est  la  tradition  naturelle 
appliqu^e  aux  objets  mancipi  (3).  Je  n'ajonterai  rien  a  ce  sujet, 
et  je  passerai  sur-le-champ  aux  moyens  d'acquerir  le  domaine  ro- 
main. 

Les  moyens  naturels,  tels  que  Foccupation,  la  reunion  d'une 
chose  comme  accession  k  une  autre ,  sont  longuement  d^velopp^s 
par  les  jurisconsultes;  parmi  eux  se  range  la  tradition,  dans  cer- 
tains cas  (4). 

tt  La  tradition,  dit  Ulpien,  est  un  mode  d^alienation  propre  aux 
K  choses  nee  mancipi  »  (5).  En  effet,  appliqu^e  k  ces  choses,  elle  en 
donne  le  domaine  romain,  tandis  qu'appliqu^e  aux  choses  man- 
cipi, elle  les  met  simplement  in  bonis.  La  tradition  n'exige  aucune 
solennit^;  elle  pent  avoir  lieu  m^me  avec  les  strangers,  puisqii'elle 
est  du  droit  des  gens;  elle  ne  pent  s'appliquer  qu  aux  choses  cor- 
porelles,  qui  seules  sont  susceptibles  d'etre  livr^es ;  pour  transferer 
la  propriety,  elle  doit  6tre  faite  par  le  veritable  propri^taire , 
capable  d'aliSner,  et  pour  une  juste  cause,  c'est-k-dire  pour  une 
cause  emportant  intention  de  transferer  la  propri^t^ ,  et  conforme 
au  droit,  par  exemple,  pour  cause  de  vente,  de  donation  (6). 

Quant  aux  moyens  civils,  ce  sont  :  la  mancipation,  Fusucapion, 
la  cession  in  jure,  Tadjudication,  la  loi.  C'est  dans  Ulpien  que  je 
prends  cette  enumeration ,  qui  toutefois  n'est  probablement  pas 
complete  (7). 


(1)  G.  1,  54.  —  (2)  Veter.  Jnrecons.  Frag,  de  mannm.  §  11.  —(3)  Gainf.  2.  41.  — 
(4)  Giriu8.  2.  65.—  (5)  Ulp.  Reg.  19.  7.  —  (6)  Gains.  2.  19  et  20.  —  (7)  «  Stngularum  rervm 
dommia  nobis  adquirutUur  mancip<Uione ,  tradUiontj  utueapiones  in  jure  eesMione,  adjndictUione , 
lege.* — Varrou, qui  ecrivait  pea  de  temps  apr^tf  Giceron,  exprime  ainsi  les  differents  moyens  d'ac- 
qa^rir  :  a  In  (emptionibos)  domtrnttm  legitimwrn.  sex  (fere  res)  perMunt :  si  heredittUem  justam 
adiit;  si^  ut  debuU,  mandpio  db  eo  aceepii^  h  quo  jure  civili  potuit;  ant  si  usucepU;  aut  si  e 
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De  la  mancipati<m  [mancipaiio).  Get  acte  est  celiii  qui ,  dass  la 
legislation  des  Doaze-Tables,  se  nommaitiiMinctjpMifii.  Aajourd*hui 
il  a  pris  le  nom  de  numcipaito  ,  venditio  per  tts  et  libram  ,  et  le 
mot  mancipium  d  expriiae  plus  que  le  droit  produit  par  la  manci- 
pation ;  ce  mot  est  m^me  plus  sp^cialement  oonsacre  k  d^igner  le 
ponvoir  sur  Thomoie  libre  acquis  de  cette  mani&re  (V.  ci*des8us  ^ 
p.  229).  La  mancipatioB  ne  pent  avoir  lieu  qu^ffiitre  lea  citoyens 
romains,  les  Latins  des  colonies,  les  Latins  JuAiens,  et  ceax  des 
Strangers  auxqiiels  on  a  donn6  le  crnnmercnan^  c^est-k-dire  le  droit 
d'acheter  et  de  vendre  (1).  Elle  se  fait  par  des  paroles  solennelles, 
en  presence  d'un  porte-balance  (libripens)  et  de  cinq  temoins,  tons 
citoyens  et  pul)eres.  Gains  nous  en  expose  les  formalitis  :  celui  qui 
re^oit  in  manctpiOj  par  exemple  un  esclave,  tenant  cet  esclave,  dit : 

HUNG  EGO   HOMINEM  RX  JlttK  QuiRTriUM  XBUlf  ESSE   AIO,  ISQUB    MIHI 

EMPTUS  EST  HOG  MMk  ANEAQCE  UBRA ;  k  CCS  fldots,  il  frappe  la  balance 
avec  le  metal  qu*il  donne  ea  guise  de  prix  k  celui  de  qui  il  recoit  la 
chose  (2).  L'acte  est,  de  plus,  acconipagn^  des  paroles  solenndics  qui 
expriment  les  conventions  pariiculi^res  que  les  parties  attacbent  au 
contrat.  Pour  la  mancipation  des  choses  mobili^res,  il  faut  que 
ces  cboses  soieut  pr^sentes,  et  Ton  ne  pent  en  manciper  qu'autant 
qu*il  est  possible  d*en  saisir  avec  la  main ;  qnani  aux  immeubles,  il 
n*est  pas  n^cessaire  quails  soient  en  presence  des  parties,  et  on  pent 
en  manciper  plusieurs  k  la  fois  (3).  La  mancipation  est  nn  mode  d'a- 
li^nation  exclusivem^it  propre  aaxchoses  mmncipi.  Toutefois  je  crois 
raisonnable  de  penser  que,  st  on  Tavait  employee  pour  des  choses 
nee  mancipif  cet  acte,  inutile  et  nul  comme  mancipation  a  regard  de 
ces  cboses,  n'empdcherait  pas  cepeadant,  si  la  chose  ^tait  mise  en 
la  possession  de  Tacquereur  qu  il  n  y  eut,  dans  le  fait,  tradition  et, 
par  suite ,  translation  de  propriety.  La  tradition  n'en  serait  m^me 
que  plus  patente  et  plus  incontestable,  puisqnelle  se  trouverait 
attests  par  des  temoins  (4);  maisce  ne  serait  pas  la  mancipation ,. 
ce  serait  la  tradition  dont  elle  aurait  M  sutvie  qui  ferait  acquirir ; 
et  il  Eaut  remarquer,  k  ce  sujet,  que  la  mancipation  etla  tradition 
sont  deux  cboses  distinctes ,  et  que  la  premise  n'emporte  pas  la 
seconde  forc6ment  et  par  elleHn6me^5). 

De  rusucapiom  {uiiucapio).  Cest  le  moyoi  civil  d'acqnirir  qui,, 
dans  les  Douze-Tables ,  portait  le  nom  deusus  auctoritas.  L'usu* 
capion,  dit  Ulpien,  est  l*acquisition  de  la  propriety  par  nne  posses- 
sion continue  d*un  an  on  de  deux  ans  {dominii  adeptioper  conti-- 


frada  »uh  corona  emit;  tumve  cwn  in  honU  sectioneve  cupu  publice  venit  »  (Varr.  De  iL  r.  2.  10). 
II  n'entre  pas  dam  les  bornes  de  cet  oavnge  de  signaler  ot  de  oommcntar  les  differences  qui  pa* 
raissent  exister  entre  Varron  et  Ulpien  (voir  la-dessns  notre  Ginirali$..  n.  79 ,  p.  88). 

(1)  Ulp.  B^.  19.  g;^  3  at  4.  >^  (%)  GKim.  1.  119.  —  (3)  Ulp.  Reg.  19.  6.  _  (i)  Cest  ainsi 
fiM  PUaa .  voiiknt  poindre  le  prix  qa'«n  ttiMhftil  k  certaines  grosses  perles  aomm^  t*iriows« 
apr^  M«ir  dit  qa'oo  les  eoasenro  pgeeqae  k  pevpetaittf ,  qa'«a  bs  transnel  k  see  heritien ,  a|«ate 
qa'«o  les  aMQoiiM,  Moome  oa  fenit  pmir  nn  Caode  de  lerre  (in^mtmtvfmimm  vaiit,  «<  freedmm 
Blifu^  (PL  Htsl.  Mt.liv.  9.  c.  35.  imftn.).  Gepeodaat  cw  poiea  a'eteienf  pas  resmtmofi,  V«f 
poartaat  Gk.  Top.  10.  ^  (5)  G.  2.  §  204.  —  4.  §  13.  Vat  J.  R.  fr.  §  13. 
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nuationem  passessimis  anni  vel  biennii) ;  d'on  an  poif^  les  choMs 
mobili^res,  de  deax  ans  poor  les  imnieabies.  Eile  s*appliqiiait  aoK 
ehoses  mancipi  ei  am  choses  nee  tnancipi  (I).  Elle  avait  lieu  dans 
deux  cas,  savoir  :  le  premier,  qai^kait  commun  anx  chosen mancipi 
et  nee  mandpi,  lorsque,  de  bonoe  foi,  on  avait  reca  line  chose  de 
quelqn*uo  qui  n'en  etait  pas  propri^taire.  Dans  ce  cas,  on  n*  avait  re^ 
que  la  possession  de  cette  chose  ;  mais,  aprte  le  temps  vouln  pour 
I  nsQcapion,  le  domaioe  romain  ^tait  acquis.  Le  second ,  qui  Mait 
propre  exclusivement  aux  choses  mancipi,  lorsqn*on  avait  reco  une 
de  ces  choses  par  la  simple  tradition,  sans  Fintervention  d'auean 
mode  legitime  d'acqu^rir,  alors  la  chose  ^tait  seolement  entrte  in 
bonis;  mais  apr^  le  temps  voulu  poor  Tosucapion,  le  domaine 
romain  ^tait  encore  acquis.  Ici  Tusucapion  a  pour  effet  de  trans- 
former la  possession  in  bonis  en  domaine  romain  (2).  L'usncapion 
ne  s'appliquait  pas  aux  immenbles  des  provinces;  ces  immeubles, 
qui  ne  jooissaient  pas  dn  droit  civil,  ne  pouvaient  pas  s*acqu6rir 
en  propri^ti;  mais,  d'apr^  les  Mits  des  presidents,  nne  possession 
de  dix  ou  vingt  ans  donnait  k  leur  ^gard  une  prescription,  moyen 
de  se  faire  maintenir  en  possession  (3). 

II  Ma\i  un  cas  oh  i'usucapion  prenait  un  caract^re  et  on  aom 
particoliers ;  le  voici  :  quelqnefois  on  mancipait  ou  Ton  cMait  in 
jure  sa  chose,  avec  fiducie  (cumjiducia) ,  c'est-k-^ire  avec  rnie 
clause  par  laqnelle  celui  qui  la  recevait  s*obligeait  k  la  rendre  dans 
un  cas  d^termin^.  Nous  en  avons  vu  un  exemple  dans  T^mancipa- 
tion  des  enfants  (ci-dessus ,  p.  239) ;  cela  arrivait  encore  lorsq«*on 
c6dait  la  chose  k  un  cr^ancier  pour  surete  de  ses  droits ,  ou  &  un 
ami ,  parce  que  la  chose  serait  mieux  conserve  chez  lui  (4).  Quand 
un  pareil  contrat  avait  eu  lieu ,  si  celui  qui  avait  ali6n6  sa  chose 
avec  reserve  de  fiducie  venait  k  la  poss^der  une  aim^e,  qn*dle  fiit 
mobili^re  ou  immobili^re,  il  en  reprenait  la  propriety  par  cette 
possession.  Cette  esp^e  particuli^re  d*usncapion  se  nommait  tf^u- 
receptiOj  reprise  de  la  propriety  par  Tusage,  c'est-^-dire  par  la 
possession  (5). 

De  la  cession  injure  (injure  cessio).  La  cession  injure  est  un 
mode  civil  d' alienation  qui  produit  le  m6me  efiet  que  la  mancipa- 


(1)  1%  lUg.  19.  8.  —  (2)  Gaiiia.  2.  SS  41  ,  42  et  43.  —  (3)  Gai«&  2.  46.  I'aporpm  a 
oela  on  motif  qui  me  parait  reel.  Les  preteiirs  de  oes  proviaces  ^taient  charges  de  les  rtfgir  par  on 
droit  qn'ils  pabliaient  dans  leors  4dits ,  et  qa'ils  composaient  d'nsages  locaax ,  de  qnelqaes  lois 
romaines  et  des  principes  du  droit  des  gens.  lis  admirent  dans  les  provinces  Taoqaisition  des  men- 
Uea  par  im  an  de  pcitawioQ ,  ponse  quelle  n'tflait  paa  oontraire  k  I'dqait^,  et  qne  d'aiUenrs  los 
menUes »  eo  quelque  liea  qa'ila  fasieat »  poavneBt  jonir  dn  droit  dial  et  4in  dans  le  domaiiM  des 
eiU^resa;  mais  qoaat  aax  immenblee  qm  ae  poovaieDl  £tre  la  propriety  des  partieslien »  pnisque 
le  Ml  provincial  ne  jeniseait  pas  du  droit  civil  et  ^teit  eens^  appartenir  an  penple  m  i  G^sar,  Tu- 
•acapi(»  par  dew  ana ,  toote  romaiae  et  b^s-rigmireu« »  etait  inap|flieabla;  les  presidents  la  rem- 
placerent  par  nne  iustitnlioa  pr^rienoe  «voe  va  laps  de  temps  plus  ^qnitabie. 

(4)  Outre  Gaiai ,  dana  leqnel  je  pniae  cea  diftaib ,  ]•  tnmve  enoere  Cic^n  qoi  parle  de  la 
fidocia  :  il  dta  canine  devaot  garder  nne  enti^re  fid^iM  celni  qnl  a  ve^  qnelque  ckoae  avec 
fidoeie  :  ■  SiUKtorfidem  pfwstora  4M«l«  s<  toskk$»  H  cni  vumioHs,  »  qui  fidaeiam  aoceperit,  »etc. 
(Gictr.  lyp.  10.)  —  (5)  G.  2.  59  etnir. 

23. 
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tion  (1);  elle  s' applique  aux  choses  mancipi  comme  aux  choses 
nee  mancipL  D6j4  nous  en  avons  fait  connaitre  le  caraet^re  (ei- 
dessas,  p.  99  et  331 ) ;  elle  n^est  que  le  simnlacre  d'ane  actioa  de 
vendicatioD  ;  elle  exige  trois  personnes  pr^seotes  :  celui  qui  c^de 
la  chose  (injure  eedens),  celui  qui  vendique  (vindicans),  celai 
qui  declare  la  propri^t^  (addicens).  Celui  qui  c^de ,  c*est  le  mai- 
tre;  celui  qui  i^eodique,  c'est  la  personne  k  qui  Ton  c^de;  celui 
qui  declare  la  propri^t^ ,  c'est  le  pr^teur,  et  d,hns  les  provinces  le 
president  (2).  S*agissait-il ,  par  exemple,  d'un  esclave,  celui  k 
qui  on  le  c^dait  disait  en  le  tenant :  Hune  ego  haminem  ex  jure 
Quiritium  meum  esse  aio,  et  il  remplissait  les  autres  formalit^s 
de  la  vendication ;  apr^s  quoi  le  pr^teur  demandait  an  cedant  si , 
de  son  cote ,  il  ne  vendiquait  pas  Tesclave ;  sur  sa  negation  on  sur 
son  silence ,  aucUn  renvoi  devant  un  juge  n*^tant  n^cessaire ,  puis- 
qu'il  n'y  avait  pas  contestation ,  le  pr6teur  prononcaut  lui-m^me 
et  disant  le  droit  (jus  dicens  —  addicens ) ,  declarait  la  chose  ap- 

f^artenir  k  celui  qui  Favait  vendiqu^e.  On  voit  d'oii  vientk  cet  acte 
a  denomination  (que  je  ne  crois  pas  du  reste  primitive)  de  injure 
cessio  :  parce  que  les  parties  sont ,  non  pas  en  instance  devant 
un  juge  (injudicio) ,  mais  seulement  devant  le  magistrat  charge 
d'indiqner  le  droit  (injure).  On  voit  aussi  d*oii  vient  Texpression 
addicere,  attribuer  la  chose  en  disant  le  droit  (3).  Cest  Ik,  dit 
Gains,  une action  de  la  loi  (legis  actio)  \  c'est-^-dire  Tapplicalion 
d'une  action  de  la  loi;  car,  bien  que  cette  cession  ne  fut  qu'un 
moyen  d'ali^nation,  elle  se  faisait  par  le  simnlacre  d' une  action 
de  la  loi  (Taction  per  sacramentum)  ^  avec  les  formalites  de  la 
vendication ,  par  consequent  devant  les  magistrats  du  peuple  (fita- 
•gistraius  popvdi)^  ceux  devant  qui  devaient  6tre  portees  les  actions. 
La  cession  injure  n'etait  pas  d'un  usage  aussi  frequent  que  la 
mancipation ;  car  il  etait  assez  inutile  de  recourir  au  pr^teur  ou 
au  president  de  la  province,  pour  faire,  avec  plus  de  difficult^, 
une  alienation  qu'on  pouvait  faire  par  soi-mdme,  en  presence  de 
ses  amis  (4).  Cependant  ce  qui  forcait  dans  bien  des  cas  k  employer 
la  cession  injure,  c'etait  que  ni  la  tradition,  ni  la  mancipation  ne 
pouvaient  s'appliquer  aux  choses  incorporelles  (k  Fexception  des 
servitudes  rurales),  tandis  qu'on  pouvait  c^der  f/iyt^r^ces choses; 
par  exemple,  un  usufruit,  une  h^redite,  la  tutelle legitime,  la  li- 
berte  (5).  Ainsl,  nous  avons  Ak\k  vu  la  cession  de  la  tutelle  legi- 


(1)  G.  2.  22!  —  (2)  Ulp.  Reg.  19.  9  et  soiv.  —  (3)  U  decompodHon  etymologiqoe  da  mot 
cMiurt  en  fixe  clairement  le  sens. , —  Ad,  puiicole  de  direction,  d'altribntion ,  qui  indiqne  U 
direction  donn^e  A  U  chose ,  I'attribntion  qui  en  est  feite ;  dicgrt ,  le  moyen  employe .  en  diaamt  le 
droit  De  meme  dans  adjudiean  :  ad,  direction  ,  attribotion  de  la  chose ;  judicare ,  le  moyen ,  en 
jogeant  —  Voici  toutefois  rezplicaiion  qne  donne  Fntos  sur  ce  mot :  «  Addieert  est  froprie  wiem 
dieere  et  approbare  dicendo.  .  —  (4)  Gains.  2.  24  ft  iniv.  —  Id.  4.  S  16. 

(5)  a  In  jure  etdi  ret  etiam  ineorporaUs  potntni,  velnt  ususfructu$.  et  tuUla  legitima,  et  li- 
»  bertas  *  (Ulp.  Reg.  19.  11).  S'il  restait  qnelqnes  dootes  snr  le  mode  d'affrancbissement  par  la 
vindicte ,  ce  dernier  mot  d'UIpien  saffirait  poor  les  dissiper,  et  poor  convatncre  qne  cet  affran- 
cbissement  n'etait  qne  la  cession  in  jure  de  la  liberty.  Uett  vrai  qne  qnelqaea  editions  d'UIpien  ne 
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time  (p.  287);  celle  de  la  quality  de  p^re,  pour  op^rer  Tadop- 
tion  (p.  219) ;  celle  de  la  liberty  pour  op^rer  raJBTraDchisseineDt 
(p.  161).  II  est  k  remarqner  eependant  que  les  cr^anees  ne  pou- 
vaient  ^tre  c^d^es  injure;  elles  ^taient  encore  moins  susceptibles 
de  tradition  ou  de  mancipation.  Nous  verrous  plus  tard  ,  en  trai- 
tant  des  obligations,  par  quels  moyens  on  pouvait  en  transporter 
Tai^antage  k  un  autre  (1). 

De  Vadjudication  (adjudicatio),  Ce  que  nous  en  avons  dit  (p.  89, 
102  et  332)  donne  Tid^e  premiere.  U  faut  remarquer  quMci  les 
parties  sont,  non  pas  in  jure j  devant  le  magistrat;  mais  injudi- 
do,  devant  \ejuge,  Aiissi ,  ce  dernier  n'attribue  pas  la  propriety 
en  disant  le  droit  [non  addicit ) ,  mais  il  la  donne ,  en  jugeant  [ad-- 
judical),  Ce  pouvoir,  confi§re  au  juge  par  la  legislation  romaine, 
d'adjuger,  c'est-^-dire  de  faire  passer  la  propri^t^  de  Tune  des 
parties  a  Tautre ,  est  chose  caract^ristique  et  digne  d*^tre  remar- 
qu^e.  A  Tepoque  bistorique  que  nous  examinons,  c'est-k-dire  au 
temps  de  Gains  et  dTlpien ,  la  procedure  par  formules  ^tant  en 
vigueur,  il  s'agit  d*un  juge  nomme  aux  parties  par  le  magistrat, 
et  investi  de  ses  pouvoirs  par  la  formule.  Les  formules  qui,  entre 
autres  facult^s,  lui  confiferent  celle  d'adjuger,  sont  an  nombre  de 
trois  :  celles  pour  le  partage  d'une  h^rMit^  [per  fomiulam  f ami- 
lice  erciscundce) ;  pour  celui  d'une  chose  commune  [performulam 
communi  dividundo) ;  pour  la  fixation  des  limites  [performulam 
finium  regundorum).  Ce  moyen  d'acqu^rir  le  domaine  romain  est, 
comme  les  deux  precedents,  commun  tant  aux  choses  mancipi 
qu'aux  choses  nee  mancipi  (2).  —  Malgi  e  ce  sens  technique  des 
mots  adjudicare,  adjudication  on  les  trouve  quelquefois,  quoique 
bien  rarement ,  employes  pour  designer  Teffet  ordinaire  d'une  sen- 
tence (3).    • 

Delaloi[lex).  La  loi  est  cit^e  specialement  par  Ulpien  comme 
un  moyen  d'acqu^rir  commun  aux  choses  mancipi Qi  nee  mancipi. 

Cet  auteur  donne  pour  exemples  :  lelegs  [celui per  vindicatio- 
nem)  en  vertu  de  la  loi  des  Douze-Tables ;  et  le  caducum,  c'est- 
a-dire  cette  partie  d'une  liberality  tesfamentaire  qui,  ^tant  faite  a 
une  personne  non  marine  ou  sans  enfants ,  en  vertu  de  la  loi  Papia 
PopPEA  devenait  caduque  [caducum)^  et  pouvait  6tre  vendiqu^e 
par  les  autres  heritiers  ou  l^gataires  qui  avaient  des  enfants.  Ulpien 
cite  encore,  sur  la  m^me  ligne,  Vereptorium,  c'est-i-dire  la  li- 
*  b^ralite  testamentaire  qui  est  enlev^e,  pour  cause  d'indignit6,  k  la 
personne  k  qui  elle  etait  faite,  et  attribute  par  la  loi  soit  k  une  au- 
tre personne,  soit  au  fisc  [Hist,  du  droit,  n**  68,  p.  281)  (4). 


portent  pas  ce  mot;  on  lit  4  la  place  :  et  iutela  legitma  Itberkt;  errenr  ^vidente;  car  ce  n'etait  pas 
sealement  la  tatelle  de  Taffranchie  qu'on  pouvait  ceder  in  jure,  mais  tonte  tatelle  legitime.de 
femme  (p.  287). 

(I)  Gains.  2   38.  —  (2)  Ulp.  Reg.  19.  16.  —  (3)  Dig.  20.  1.  De  pignw,  16.  S  5.  f.  Marc. 
—  20.  4,  QuipoHor,  12.  pr.  f.  Marc.  —  (4)  Ulp.  Reg.  19.  S  H. 
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Quant  au  legs,  nous  verroos  plas  loin  qu'il  y  avail  des  distinc* 
lions  k  faire ,  selon  les  termes  dans  lesquels  il  avail  616  fait. 

Tels  6taient  les  moyens  civils  d'aequerir  la  propri^te  des  objets 
particuliers.  Nous  ne  parlons  pas  encore  des  moyens  d*acqn6rir 
une  masfie  universelle  de  biens  :  ce  sera  plus  tard,  en  61adiant  les 
successions  y  qne  nous  d^velopperons  ce  sujet  PeuMtre  tronvera- 
t-on  un  pen  long  ce  pr^lioiinaire;  mais  on  ne  lardera  pas  kse 
convaincre  qn  il  61ait  indispensable.  II  nous  conduit  naturellement 
k  examiner  ce  qu*etait  devenn ,  k  T^poque  de  Justinien ,  le  sys- 
time  du  droit  relatif  aux  choses ,  et  Ik  nous  attend  le  spectacle  d'ua 
cfaangement  presque  complet  et  de  la  disparitioa  definitive  des 
anciens  principes. 

Des  chases^  cCapres  les  InsHtuts  de  Justinien. 

Soperiore  libro  de  jure  personarum  Dans  le  livre  prudent,  nom  avonA 
ezposuimos ;  modo  Tideamus  de  rebus  expos^  ie  droit  quant  aux  penounes. 
que  vel  in  nostro  patrimonio  vel  extra  Venons-en  maintenaot  aux  choses ;  elles 

Satrimoniom  nostnim  habentnr.  Quie-  sont  ou  dans  not  re  patrimoine,  ou  hors 
am  enim  nrnturali  jure  communia  sunt  de  notre  patrimoine.  En  effet,  ies  met 
omnium ,  qusdam  pnblica,  quedam  sont^  par  le  droit  naturel,  communes  k 
universitatis ,  quedam  nullius ,  plera-  tons,  d'autres  publiqoes,  d'autres  k  des 
que  singulorum,  qne  ex  variis  causis  corporations,  d'autres  k  personne,  la 
cuique  adqaimntiv  sicut  ex  subjectis  plnpart  h,  des  particuliers.  Ces  demi^res 
apparebit  peuvent  £tre  acquises  k  chacun  de  pla« 

sieurs  mani^res,  comme  on  le  verra 
ci-apr&s. 

La  division  des  choses  que  les  commentaires  de  Gaius  et  le  Di- 
geste  pr^sentent  comme  la  principale  est  celle  des  choses  de  droit 
aivin  et  des  choses  de  droit  humain  (1).  Hais  les  r^dacteurs  des 
Instituts  de  Justinien ,  laissant  de  c6t6  cette  distinction  dont  ils  ne 
parleront  que  d'une  mani^re  accessoire,  divisent  d'abord  les 
choses  en  choses  hors  de  notre  patrimoine  et  choses  dans  notre 
patrimoine. 

Sont  hors  de  notre  patrimoine,  premi^rement ,  les  choses  qui 
appartiennent  k  des  masses  en  commun ,  mais  qui  ne  sont  k  per- 
Sonne  en  particulier  (res  puhlicce,  en  g6n6ral);  secondement, 
celles  qui  ne  sont  r^ellement  a  personne  [res  nullius). 

Sont  dans  notre  patrimoine ,  les  choses  qui  appartiennent  k  des 
particuliers  [res  privatw,  res  singulorum). 

Le  mot  res  est  g6n6ral ,  et  s^ applique  k  toutes  ces  choses  6gale-. 
ment;  les  expressions  bona,  pecunia  sont  sp6ciales,  el  s*appliquent 
seulement  aux  choses  dans  notre  patrimoine  (2). 

Des  choses  qui  appartiennent  a  des  masses  en  commun,  mais 
quine  sont  a  personne  en  particulier.  Toutes  ces  choses  recoivent 
sonvent  des  juriseonsnltes  la  denomination  de  res  puhlicas\  prise 


(1)  Kg.  1.  S.  I.  —  (2)  D.  50.  Ifi.  S.  f.  UljL 
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en  general.  Cest  ce  que  prouveDt  les  Commentaireg  de  Gaius  et 
plusieurs  fragments  duDige&le  (1).  Mais,  plus  specialement,  elles 
se  divisent  en  troisesp^ces  :  les  choses  dont  Fosage  est  commuii 
4  tout  le  monde  (res  communes) ;  les  choses  qui  appartiennent  an 
peuple  (res  publiccg,  proprement  dites);  les  choses  qoi  sont  k  des 
corporations  (res  universiiatis).  Quoique  toutes  ces  ehoses  soient 
a  des  masses  eo  commun ,  elle»  ne  sont  k  personneen  partieuller; 
aassi  les  consid^e^^t-on  comme  hors  de  noire  patrimoine :  a  Nul* 
iius  m  bonis  esse  credmUur;  ipstvA  emm  tmiversitatis  esse  cre^ 
duttturv  (2). 

I.  Et  quidem  naturali  jure  commu-  I.  Suivantle  droit natorel, sont conif* 
nia  sunt  omninm  faaec  :  aer,  aqua  pro-  mnns  k  tons  :  Fair,  Tean  courante ,  la 
^oens ,  et  mare ,  et  per  hoc  littora  nra-  mer,  et  par  soHe  ses  riva^es.  L'accds  dii 
rls.  Nemo  igitor  ad  littos  maris  aece-  rivage  de  la  mer  a' est  doac  interdit  k 
dere  prohibetur,  dom  tamen  villis,  et  personne,  pourvu  qa*on  s'abstiemie  de 
monumentis  et  aedificiis  abstineat,  quia  toucher  aux  maisons  de  campagne,  aux 
son  sunt  juris  gentium,  sicut  et  mare,    monuments,  aux  edifices ;  car  ces  oh- 

jets  ne  sont  point,  comme  ia  mer,  do 
droit  des  gens. 

Les  choses  communes  ne  sont  r^ellement  k  personne  en  pro^ 
pri^te;  mais  chacun  peut  en  user,  ou  m^me  en  extraire  et  s'eii 
approprier  des  ^l^ments.  Cest  la  nature  m^me  de  ces  choses  qui 
les  range  dans  cette  classe  :  ainsi  il  est  physiquement  impossible  i 
ui  que  ce  soit  d'etre  propri^taire  de  la  mer,  de  Tair,  du  soleil  ou 
es  ^toiles ;  mais  chacun  jouit  des  avantages  que  procurent  ces  ob- 
jets,  chacun  m^me  s'approprie  Teau  sal^e  qu'il  puise  dans  la 
mer,  la  quantity  d*air  quil  respire,  les  rayons  du  soleil  quil 
absorbe,  et  acquiert  r^ellement  la  propriety  de  ces  fragments, 
lorsqu'ils  en  sont  sasceptibles  par  leur  nature. 

Quant  anx  mages  de  la  mer,  quelques  obsenrations  sont  ntoes-* 
saires.  On  entend  par  Ik  non  pas  tous  les  terrains  adjacents,  mats 
seulement  les  bords  sar  lesquels  s'^tendent  les  flots  le  plus  loiil 
€lanc^s;  eette  partie,  en  effet,  lea  vagoes  Tarrachent  au  poovoir 
de  rhomme.  Celse  n^anmoins  pensait  qae  les  ritages  qui  se  troiH 
veat  dans  Tempire  romain  sont  an  people  rmnain  (3).  Mais  telle 
n'etait  pas  Topinion  g^n^ralement  adoptee ;  car  les  rivages ,  tela 
que  nous  les  avons  d^finis ,  ne  sont  pas  dans  le  territoire  de  rem** 

Jure ,  ils  forment  la  ligne  oil  s'arr6te  le  territoire.  II  est  vrai  ^que 
e  peuple  a  le  droit ,  pour  difendre  son  territoire,  de  veiller  sur  la 
<;6te ,  de  s*opposer  aux  envahissements  dn  rivage ,  et  c'eat  dana  06 
^ns  seulement  quUl  faiil  entendre  la  phras%  de  Cd«.  En  coii8id6<* 
irajut  en  masse  les  rivages  de  la  mer,  on  voit  que,  de  n^me  que  In 
mer  et  toutes  les  choses  communes ^  ils  ne  sont  et  ne  peuvent  dtre 
la  propri^te  de  personne ;  mais  sur  le  rivage,  comme  sur  toutes  les 
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(1)  D*  1-  S.  1.  t  Galoi.  —  41.  U  U.  f.  Keist.  —  M».  1&  17. 1  Ulm  -<«r  (SI)  D.  1.  a  Kt 
Gaiat.  —  (3)  D.  43.  8.  3.  f.  Gels. 
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aatres  choses  commanes  dont  la  natare  le  permet,  on  peut  prendre 
des  fragments  que  Ton  s*approprie.  Anssi  de  nombreases  lois  eon- 
sacrent  aa'Digeste  ce  principe,  que  les  constructions  jetees  sur 
les  rivages  on  dans  la  mer  sur  piUtis ,  appartiennent  k  ceux  qui 
les  ont  ^lev^es.  Poor  les  clever,  il  faut  obtenir  an  d^cret  da  pr^- 
teur,  qoi  ne  donnera  son  autorisation  qa'aotant  qa'elles  ne  devront 
noire  en  rien  ni  k  Tusage  commun  ni  a  Tatilit^  privie  (1).  Si  Ton 
a  constrait  sans  aotorisation,  tonte  personne  a  qai  jes  constmc- 
tions  peuvent  nnire  a  le  droit  d'agir  contre  celai  qai  les  a  ^le- 
v^es  (2).  Hais ,  par  suite  de  cette  maxime  romaine ,  qu*il  faut  le 
moins  possible  faire  d^molir  des  edifices,  on  ne  fera  abattre  ces 
constructions  que  s*il  y  a  absolue  n^cessitS  pour  Tusage  public; 
sinon ,  on  se  contentera  de  coudamner  le  constructeur  k  des  dom- 
mages-int^r^ts ,  ou  m^me  k  une  redevance  annuelle  (3). 

Toutes  les  fois  qu*on  s'est  empar£  des  fragments  d'une  chose 
commune ,  la  propri6t&  dure  tant  que  ces  fragments  ne  retournent 

Fas  k  leur  premiere  nature.  Mais  si  Ton  rejette  dans  le  courant 
eau  qu*on  y  avait  puisne ,  si  les  constructions  jetees  dans  la  mer 
s*^croulent,  si  F^difice  construit  sur  le  rivage  est  detruit,  tout 
droit  de  propri^te  disparait ,  et  ces  fragments ,  rendus  k  leur  pre- 
mier etat,  redeviennent  communs.  II  en  est  d*eux,  sous  ce  rapport, 
comme  nous  le  verrons  des  animaux  sauvages  revenus  k  leur  pre- 
miere nature  (4). 

II.  Flamina  antem  omnia,  et  porfas  9.  Tons  les  flenves  et  les  ports  sont 

poblica  snnt ,  ideoqne  jns  piseanai  om-  pnblics ;  par  consequent ,  le  droit  d*y 

nibus  commune  est  in  portn  flumini-  p^cher  est  coomiun  a  tons, 
busque. 

Nous  avons  vu  que,  dans  un  sens  g^niral,  lesjurisconsultes 
romains  appelaient  fort  souvent  choses  publiques  les  choses  com- 
munes k  tout  le  monde,  ou  m^me  celles  qui  appartiennent  aux  ci.- 
t£s;  mais,  dans  le  sens  propre  du  mot,  les  choses  publiques  sont 
celles  dont  la  propri^t^  est  au  peuple  :  «  Sola  enim  ea  publico 
sunt  quce popmi romani sunt  n  (5).  Parmi  ces  choses,  outre  celles 
que  cite  le  texte ,  se  rangent  encore  les  voies  pritoriennes  ou  con- 
salaires,  et  les  places,  les  champs,  les  lacs,  les  ^tangs  dont  la 
propriety  est  au  peuple  (6). 

Le  caract^re  essentiel  des  choses  publiques ,  c*est  que,  bien  que 
la  propriety  en  soit  au  peuple ,  Tusage  en  est  commun  k  tons. 
Aussi  voyons-nous  le  pr6teur  d^fendre  par  un  interdit  que  per- 
sonne soit  emp^che  de  naviguer  sur  un  fleuve  on  sur  un  lac  pu- 
blic, d*aborder,  de  d^cbarger  sur  la  rive  (7).  Mais  il  n'Atait  jamais 


(1)  D.  43.  8.  3  et  4.  —  1.  8.  5.  f.  Gains.  —41.  1.  14.  f.  Ne«t.  et  50  f.  Pomp.  —  (2)  Le 
prtftenr  donne  oontre  le  constmeteor  an  wterdU  utile  (D.  43.  8.  2.  S  8.  f.  UIp.).  -—  (3)  D.  lb. 
I  |7.  —  (4)  D.  1.  8.  6.  f.  Marei.  —  41.  1.  14.  S  1-  f-  Nerat.  —  (5)  D.  50.  16.  15.  t  Ulp. 
—  (6)  D.  43.  8.  2.  SS  3.  21.  22.  f.  Ulp.  —  D.  43.  14.  —  (7)  D.  43.  14.  Vt  imfiwrn^  V*' 
hUeo  navigare  lieeai. 
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perniis  de  coosiraire  sar  un  terrain  public ,  si  cela  devait  nuire 
k  Fasage  public  ou  aux  particuliers.  Aussi  le  pr^teur  avait-il 
rendu  sur  cetfe  mati^re  plusienrs  interdifs.  Nous  en  frouvons  un 
par  lequel  il  defend  g^n^ralement  de  rien  faire  dans  un  lieu  public, 

aui  puisse  porter  prejudice  k  qui  que  ce  soit  (1);  plusieurs  inter- 
its  particuliers  portent  la  m^me  defense ,  sp^cialement  pour  les 
voies  publiques  (2).  II  en  est  de  m^ine  pour  les  fleuves  publics  : 
le  pr^teur  defend  qu'on  fasse  rien  qui  puis^  nuire  k  la  navigation, 
k  la  station  des  bateaux,  ou  qui  puisse  changer  le  cours*  des 
eaux  (3).  Les  constructions  qui  ne  nuisaient  en  rien  n'^taient  pas 
d^fendues;  toutefois,  avant  de  les  Clever,  on  devait  en  obtenir 
Tautorisation  de  Fempereur  (4). 

On  donnait  aussi  le  nom  de  choses  publiques  k  certaines  choses 
qui  ^taient  la  propriety  du  peuple ;  tels  ^taient  certains  esclaves 
(servi  populi  romani);  les  mines  (metalla),  les  champs  (agri 
vectigales),  ou  les  autres  objets  que  le  peuple  donnait  a  loyer  pour 
en  percevoir  un  revenu  [vectigal]  et  qui  se  nommaient  k  cause  de 
cela  vectigalia publica  (5);  enfin  le  tr^sor  du  peuple  [cerariufn). 
Mais  ces  objets  dififeraient  beaucoup  de  ceux  que  nous  avons  d*a- 
bord  examines  :  ceux-ci  ^taient  publics  et  leur  usage  coram  un  k 
tout  le  monde;  les  autres  ^taient,  k  proprement  parler,  dans  le 
patrimoine  du  peuple  [in  patrimonio  populi)  (6).  Quant  an  trisor 
du  prince  et  k  tons  les  biens  qui  le  composaient  (Jiscus),  la  dif- 
ference est  encore  plus  marquee  (7). 

III.  Est  aoteni  littus  maris,  quate-  9.  Le  rivage  de  la  mer  va  jusqu  ou 
nus  hybernus  flactas  maximus  excurrit.    les  vagues  d'hiver  les  plus  hautes  s*a- 

vancent. 

On  dif  au  Digeste  que  ce  fut  Ciceron  qui ,  6tant  arbitre,  donna 

le  premier  cette  definition;  mais  Ciceron  Tattribue  k  Aquilius'(8). 

■ 

IV.  Riparom  quoque  usus  publicus  4.  L'usage  public  de  la  rive  est  aussi 
est  juris  gentium,,  sicut  ipsius  fluminis.  du  droit  des  gens  comme  celui  du  fleuve 
Itaqne  naves  ad  eas  appellere ,  funes  mSme.  II  est  done  libre  k  chacun  d'y 
arboribus  ibi  natis  religare ,  onus  ali-  faire  aborder  des  navires ,  d'amarrer 
quod  in  his  reponere ,  cuilibet  liberum  des  c&bles  anx  arbres  qui  y  croissent, 
est,  sicut  per  ipsum  flomen  navigare  :  d*y  d^poser  des  fardeaux ,  aussi  bien 
^4  proprietas  earum  illorum  est  quo-  que  de  naviguer  sur  le  fleuve.  Mais  la 
rum  prsediis  faaerent  :  qua  de  causa,  propri^t^  de  ces  rives  est  aux  maitres 
arbores  quoque  in  iisdem  nate  eorum-  des  terrains  adherents  ;  et,  par  cons^- 
dem  sunt.  quent  aussi,  la  propri^t^  des  arbres  qui 

y  croissent. 

Usus  puAltcufi  est,  II  faut  bien  remarquer  la  diffi^rence  qui  existe 


(1)  D.  43.  8.  Ne  quid  tn  loco  publico  vel  itinerefltU.  Loi  2.  f.  Uip.  —  (2)  D.  43.  8.  7.  $$  20 
etSB.  —  43.  S  2.  f.  Ulp.  —  (3)  D.  43.  tit  12  et  13.  De  flufninibtts.  Ne  quid  in  flutnine  publico, 
ripave  ejus  fiat,  quo  pejus  navigetur...  quo  aiiter  aquafiuat,  atque  uH  priore  estate  fiuxU.  —  (4)  D. 
39.  2.  24.  f.  Ulp.  —  43.  12.  1.  S  12.  f.  ejusd.  —  43.  8.  2.  SS  10  et  16.  —  (5)  50.  16.  17. 
S  1.  f.  Ulp.  —(6)  41.  1.  14.  f.  Nerat.  —  (7)  D.  43.  8.  2.  S  4.  f.  Wp .—  (8)  D.  50.  16.  96. 
f.  Geb.  —  Gc.  Top.  7. 
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eatre  la  rive  d*aQ  fleave  et  les  autres  choses  publiques;  la  rive 
appartient  eo  propri^ti  non  pas  au  people »  mats  aox  proprietoires 
riveraing.  U  D*y  a  done  que  Tusage  de  cette  rive  qai  soil  public ; 
aussi  le  texte  dit-il  ici  ususpublicus  est  juris  geniium.  Les  coo:*^ 
s^uences  de  ce  que  Fasage  de  la  rive  est  public  sont  que  chaciin 

Eut  se  servir  de  cette  rive  pour  naviguer,  passer,  se  reposer,  etc.; 
\  cons^queoces  de  ce  que  la  propri4&t6  est  aux  riveraios  soat  que 
ces  riverains  seuls  out  le  droit  de  couper  les  joncs  et  les  herbes, 
de  tailler  les  arbres ,  de  prendre  les  fruits,  etc.  Hais  ils  ne  poor- 
raient  pas  faire  de  travaux  qui  nuisissent  k  Fusage  public  (1).  Ri6«» 
ciproquement,  persoane  ne  poorrait  nuire  k  leor  propri^t^;  et, 
par  exemple,  celui  qui  construirait  sur  la  rive  ne  deviendraii  pas 
propria taire  des  constructions  (2). 

v.  Littomm  qnoqae  usus  pubHcus  5.  Pareittement  fusAge  des  rivages. 
juris  gentiam  est,  sicut  ipsias  maris;  est  public  et  da  droit  des  geos,  conmie 
et  ob  id  qnibaslibet  liberum  est  casam  celni  de  la  mermdoie ;  par  coiM^qneBt, 
ibi  ponere  in  qua  se  recipiant,  sicot  re-  il  est  iibre  k  cbacno  d'y  constmire  one 
tia  siccare,  et  ex  man  dedacere.  Pro-  cabane  pour  se  mettre  k  I'abri,  comme 
prietas  aotem  eorom  potest  intelligi  d'y  s^her  ses  filets,  de  les  retirer  da 
irallias  esse,  sed  ejnsdem  jaris  esse  cu-  sein  de  I'eao.  Qaant  k  la  propri^td  Ab 
JBs  et  mare,  et,  qu®  sobjacet  man,  ces  rivages,  on  pent  dire  qn'elle  n'ap» 
tecra  vek  arena.  partient  k  personne,  mais  an'elle  est  da. 

m^me  droit  qne  la  mer,  et  la  terre  on  le 
sable  que  la  mer  recoairre. 

VI.  Universitatis  sunt ,  non  singn-  ••  Sont  k  one  corporation ,  et  non  4 
lomm ,  veluti  qnae  in  civitatibus  sant ,  des  particnliers,  les  oDJets  qni  sont  dans 
tbeatra,  stadia,  et  si  qna  alia  sunt  com-  les  cit^s,  tels  que  les  th^Atres,  les  sta- 
monia  civitatnm.  des  et  autres  semblables ,  enfin  tontes 

les  choses  qui  appartiennent  en  com* 
mun  aux  cit&.  , 

On  donne  le  nom  de  universitas  k  toute  reunion  de  personnes 
formant  une  corporation,  une  sorte  de  personne  legale.  II  n*est 
nas  Iibre  k  tout  le  monde  de  se  former  ainsi  en  corps  {corpus 
nahere);  les  lois,  les  s^natus-consaltes,  les  constitotions  le  dA* 
fendent  (3).  Toute  corporation  doit  6tre  ou  ^tablie  ou  anloris^e 
par  une  loi ,  un  s^natus-consulte  ou  une  constitution.  Parmi  ces 
corporations  se  rangeaient  les  cit^s,  dont  parle  ici  notre  texie 
(civiiasj  municipium)^  les  curies  (ctcrMt),  les  associations  de  cer- 
tains metiers,  comme  le  college  des  houlangers  (coUeaium  pista^ 
rum)^  des  patrons  de  navires  {collegium  naviculartorufn)^  etc. 
Ces  corporations  pouvaient  possMer,  6tre  propri^taires ,  con- 
trader,  agir  en  justice  (4).  Les  cboses  qui  leur  appartenaient 
doivent  6tre  distinguees  en  deux  esp^ces  bien  diffi&rentes.  Les 
unes,  bien  qu'elles  fnssent  la  preprint  A  commune  de  tous  les 
membres  riunis ,  n'itaient  pas  livries  publiquement  k  Fusage  de 
cbacun.  L'argent,  les  criances,  I^  esclaves  de  la  commnnaaM 


(I)  a43.tit  lS«tl3.  —  (S   <M«l«»terte/«iriMt«ilVMM»iMM»>MLBl41.  1. 
15.  f.  Nent  —  (3)  0,  3,  4.  1.  t  Gaiw.  —  (4)  D.  3.  4.  et  mIt. 
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par  exemple,  n*£taient  pas  an   service  ou  k  la  disposition  de 
cfaaque  membre ;  ces  cboses  ^talent,  k  proprement  parler,  dans  le 

C'riiBoine  de  la  corporation  (in  patrimonio  universitatis)  (I). 
aiiires  ^taiant  k  I'asage  commun  dea  membres,  et  quelquefois 
m^ne  des  strangers ;  tels  ^taient  les  stades  on  lieux  destine  aax 
exercices  de  la  coarse,  les  th^Atres,  les  bains  publics  des  cit^.  Ce 
sont  ces  objets  que  les  Instituts  d(&signent  ici  sous  le  nom  de  res 
universitatis. 

Des  choses  qui  ne  sont  reeUement  apersonne  (res  nullius).  Ces 
choses  sont  :  premi^rement  celles  dont  Thomnie  ne  s'est  pas  em- 
par6  on  qaMl  a  enti^rement  abandonnies  (2) ;  secondement  celles 

3ui  sont  retirees  du  commerce  des  bommes  et  qu'on  nomme  choses 
e  droit  divin,  res  divini juris. 
Quant  aux  premieres ,  ce  sont  :  les  objets  que  le  propri^taire 
rejetteparce  qn'il  n'en  vent  plus  (3) ;  les  animaux  sauvages,  leurs 
prodaits,-les  coquillages,  les  algues  marines,  les  iles  n^s  dans  la 
mer,  etc.  On  dit  quelquefois  que  ces  choses  sont  communes,  parce 
que,  le  premier  qui  s'en  empare  en  devenant  propri^taire,  elles  sont 
onvertes  k  Inoccupation  de  chacun;  N^ratius  dit  mdme  que  les 
rivages  de  la  mer  ne  diffi^rent  pas  sous  ce  rapport  des  poissons  et 
des  animaux  sauvages  (4).  Cependant  II  fant  remarquer  nne  di£K- 
rence  immense.  Les  choses  communes,  proprement  dites,  ne  sont 
k  personne,  et  ne  peuvent  jamais  ^tre  k  personne  quant  k  la  pro- 
pri^t^ ;  c'est  leur  usage  seul  qui  est  commun ,  et  si  Ton  s'en  approprie 
qnelqne  chose,  ce  ne  sont  que  des  fragments ,  comme  Teau  qu*on 
poise  dans  la  mer,  le  fragment  du  rivage  sur  lequel  on  b&tit.  An 
contraire,  les  animaux  sauvages  sont  susceptibles  d'etre  acquis  en 
entier  aux  particuliers,  et  de  devenir  rtellement  choses  privies. 
Ce  one  N^ratius  semble  dire  de  tons  les  rivages,  il  faut  done  Ten- 
tenure  seulement  des  fragments  de  rivage  que  Ton  peut  occuper. 
Quant  aux  choses  de  droit  divin,  elles  se  divisent  en  choses  sa- 
cries  (sacra)  y  religieuses  (religiosa),  saintes  (sancta),  Elles  sont 
toutes  retirees  du  coihmerce ,  et  ne  pen  vent ,  en  gin&ral ,  devenir 
la  propri^t^  de  personne. 

TII.  Nallias  autem  sont  res  :  sacra,  9.  Sont  choses  nullius,  les  choses  sa- 
et  religiosa ,  et  sancta ;  quod  enim  di-  crdes,  religieases  et  saintes ;  car  ce  qiii 
vinl  juris  est,  id  nnllins  in  bonis  est         est  du  droit  divin  n'est  dans  les  biens 

de  personne. 

Till.  Sacra  sunt  quse  rite  per  pon-  9.  Les  choses  sacrdes  sont  Qelles  qni 

tifices  Deo  conseerata  sunt,  veluti  sdes  ont  M   solennellement  consacr6es   4 

sacne,  et  dona  qose  rite  ad  ministerinm  Dieo  par  les  pontifea :  tels  sont  les  ^di- 

Dei  dadicata  sunt;  qis  etiam  per  not-  fices  sacr^s ,  et  les  ofTrandes  solennel* 

tram  constUutionem  alienari  et  obli-  lement  dedi^es  an  culte  de  Dieu,  objeti 

(I)  lb.  7.  i  1.  -«•  n.  1.  8.  6.  $  1.  r.  Mard  —  (2)  Gains  range  auaii  dans  oette  claise  kt 
ffiieQi«ioiia^[m  rUiitier  n'apaa  anoora  aoeept^  (D.  I.  8.  1.  f.  G.);  an  eCTat,  taa«  qua  Tae- 
ca^fafUn  n^cai  pas  faila.  dlaane  loot  daot  fe«  bieaa  da  panoooe.  —  (3)  It^rk,  $  47.  —  (4)  U 
41.  1.  14.  £  Narat 
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gari  prohibuimas ,  excepta  causa  re-  aue,  ^ar  noire  cotistitution,  dous  avons 
aemptioDis  captivorum.  Si  qais  autem  d^fendu  d'aliener  ou  d' engager,  si  ce 
auctoritate  sua  quasi  sacrum  sibi  con-  n'est  pour  le  rachat  des  captits.  Mais  si, 
stituerit,  sacrum  non  est,  sed  profa-  de  sa  propre  autorit^,  quelqn'un  se 
num.  Locus  autem  in  quo  sdes  sacrse  constitue  une  cbose  comme  sacr^e,  elle 
sunt  edificatie,  etiam  airuto  sedificio,  n'est  r^ellement  pas  sacr^e,  mais  pro- 
sacer  adbuc  manet,  ut  et  Papinianus  fane.  Lorsquun  edifice  sacr^  est  dd- 
scripsit.    '  truit,  le  terrain  sur  lequel  il  ^(ait  6lev^ 

reste  toujours  sacr^,  comme  Fa  ^crit 

Papinien  lui-mSme. 

Mon  intention  n'est  point  ici  de  developper,  k  Toccasion  des 
choses  sacT^es,  les  coutumes  religieuses  des  Remains  qui  se  lient 
k  cette  doctrine.  Je  rappellerai  seulement  quMi  faut  distinguer  sur 
cet  objet  deux  ^poques  bien  separ^es  :  celle  ou  le  p^ganisme  r^gnait 
dans  Tempire;  et  celle  qui  commence  k  Constantin,  oil  la  religion 
chretienne  devint  la  religion  de  TEtat.  Dans  la  premiere  ^poque, 
les  cboses  sacr^es  etaient  celles  qui  6taient  d^vouees  aux  djeux  su- 
p6rieurs,  et  c'est  ainsi  que  s*exprime  Gains  :  Sacrce  sunt  qucd  diis 
superis  consecrated  sunt  (1).  C'etaient  les  pr^tres  des  differents 
dieux  qui  faisaient  la  consecration ,  le  rite  ^tait  paien;  chaque  fa- 
mille  avait  ses  choses  sacrees  qui  lui  etaient  propres,  et-des  sacri- 
fices qui  lui  etaient  imposes;  ces  choses  sacrees  et  Tobligation  a 
ces  sacrifices  se  transmettaient  k  perpetuite  d'heritier  en  h^ritier. 
Dans  la  seconde  ^poque,  c*est  k  Dieu  que  les  choses  sont  consacr^es 

Sar  des  pr^tres  chretiens  avec  les  c^r^monies  chretiennes.  Mais 
ans  Tune  et  dans  Tautre,  la  consecration  ne  pent  se  faire  qu*en 
vertu  d'une  loi.  Ainsi,  d'abord  il  fallait  Tautorisation  du  peuple, 
puis  celle  du  s^nat,  enfin  celle  de  Tempereur  (2).  Ulpien  nous  dit 
u'un  lieu  est  sacr6  lorsque  le  prince  Ta  dedie,  ou  a  permis  de  le 
edier  (3).  £u  effet,  du  temps  d*Ulpien,  le  prince  pouvait  encore, 
comme  empereur  et  comme  souverain  pontife,  autoriser  et  faire  la 
consecration.  Ce  que  nous  venons  de  dire  suffit  pour  faire  voir  que 
la  consecration  etait  un  acte  d'institution  publique,  autorise  parle 
pouvoir  legislatif ,  de  sorte  que  les  particulicFS  ne  pouvaient  pas, 
de  leur  seule  volonte,  se  faire  des  choses  sacrees  [puhlice  conse- 
crated sunt,  non  private). 

Les  choses  sacrees  etaient  retirees  du  commerce  des  hommes ; 
elles  n'etaient  susceptibles  d'aucune  estimation  (4) ;  elles  ne  pou- 
vaient etre  ni  vendues  (5),  ni  engagees,  ni  acquises  par  Tusage; 
elles  ne  pouvaient  faire  Tobjet  d'aucune  stipulation  (6).  Uninterdit 
du  preteur  defendait  de  nuire  d'une  maniere  quelconque  kun  lieu 
sacre  :  in  loco  sacrofacere,  inve  eum  immittere  quid  veto  (7) ; 
et  de  plus,  par  respect  pour  la  religion ,  toutes  les  constructions 
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(1)  Gal.  2.  4.  — -  (2)  Voyes ,  &  Foccasion  det  choses  sacrees  .  ce  qne  nons  avoni  dit  d« 
Uons  (p.  218) ,  Toyei  Cictfr.  De  legibnt,  IW.  2,  voyet  aossi  les  discoors  de  cet  oratear  plaMint 
pouT  se  faire  rendre  sa  maison  ,  qn'on  avait  consacrtfe  sans  raatorisation  i^elle  do  people.  (Cic 
Pro  domo  )  —  (3)  D.  1.  9.  9.  §  1.  f.  Ulp.  —  (4)  lb.  $  5.  —  (5)  Inst  3.  23.  S  &.  —  !>•  18-  1- 
6.  f.  Pomp,  et  73.  f.  Papin.  ~  (6)  Inst.  3.  19.  S  2.  —  (7)  D.  43.  6.  1. 
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qu*on  y  aurait  elev^es  devaient  ^tre  abattues  (1).  Le  sacrilege  itait 

Euni  de  peiiies  tr^s-s^v^res ,  quelquefois  de  la  condamnation  aux 
gfes  fi^roces,  aux  mines,  ou  k  la  deportation  (2). 
Per  nostram  constitutionem.  Nous  trouvons  au  Code  la  consti- 
tution k  laquelle  Justinien  fait  allusion.  EUe  est  relative  aux  vases, 
aux  v^tements  et  k  tons  les  autres  objets  mobiliers  consacr^s  au 
culte.  Justinien,  r^p^tant  en  cela  une  r^gle  toujours  observ^e,  de- 
fend d'ali^ner  ces  choses  saer^cs,  permet  aux  ^v^ques  et  aux  autres 
!)ersonnes  de  les  r^clamer  dans  toutes  les  mains;  si  elles  ont  ^te 
bndues,  de  s'en  faire  rendre  les  restes,  ou,  s'il  est  possible,  le 
prix.  II  permet  cependant  Tali^nation  de  ces  choses  pour  le  rachat 
des  captifs  et  pour  la  nourriture  des  pauvres  en  temps  de  fa- 
mine (3).  Dans  une  novelle  il  ^tend  cette  permission  au  cas  oil  des 
vases  on  autres  objets  superflus  seraient  vend  us  pour  acquitter  les 
dettes  de  TEglise.  Mais  il  n'y  a  aucune  exception  pour  les  im- 
meubles  (4). 


L.  Religiosum  locum  unusquique  O.  Ghacun,  par  sa  senle  volont^,  en 
sua  voluntate  facit,  duni  mortuum  in-  inhumant  un  mort  dans  un  terrain  qui 
fert  in  locum  suom.  In  commonem  au-  lui  appartient,  en  fait  un  lieu  religieux. 
fern  locum  purum  invito  socio  inferre  Dans  un  terrain  commun  et  pur^  on  ne 
non  licet.  In  commune  vero  sepul-  pent  inhumer  sans  le  consentement  dn 
chrum  etiaminvitis  cseteris  licet  inferre.  copropri^taire ;  dans  un  s^pulcre  corn- 
Item,  si  alienus  ususfructus  est,  pro-  mun,  on  le  pent  mSme  malgr^  les  au- 
prietarium  placet,  nisi  consentiente  usu-  tres.  Si  Tusufruit  a  6t^  ali^n^ ,  le  pro- 
fructuario,  locum  religiosum  non  facere.  pri^taire  ne  pourra  rendre  le  sol  reli- 
In  alienum  locum  concedente  domino,  gieux,  si  ce  n'est  du  consentement  de 
licet  inferre ;  et  licet  postea  ratum  ha--  Tusufruitier.  On  pent  inhumer  dans  le 
&iimf,  quam  illatus  est  mortuus,tamen  terrain  d'autrui  avec  la  permission  du 
locus  religiosus  fit.  maitre ,  et ,   quand  mdmc  sa  raJtifiea- 

Hon  ne  serait  donnie  quapris  I'inhu^ 
motion  du  mort,  le  lieu  deviendrait  re- 
ligieux. 

Sous  le  paganisme  comme  sous  la  religion  chr^tienne,  le  sol  qui 
avait  servi  k  recueillir  les  restes  d'un  homme  fut  frappe  d'un  ca- 
ract^re  religieux.  Une  loi  des  Douze-Tables  r^glait  longuement 
Fordre  et  les  d^penses  des  fun^railles;  c*est  la  qu'on  trouve  cette 
r^gle  de  salubrit6  publique  :  N'inhumez  et  ne  brulez  dans  la  ville 
aucun  mort  (voy.  la  lOMable  Hist,  du  droit,  p.  102)  (5);  dans 
le  Digeste  et  dans  le  Code  de  Justinien ,  plusieurs  titres  sont  con- 
sacr^s  a  cette  mati^re  (6). 

D*apr^s  le  paganisme,  les  choses  religieuses  6taient,  comme  nous 
Fapprend  Gaius,  les  choses  abandonn^es  aux  dieux  mdnes  (7); 
sous  Justinien,  le  lieu  qui  a  recueilli  le  corps  ou  les  cendres  d'un 
mort.  —  Tout  le  champ  dans  lequel  se  trouve  le  tombeau  n'est 
pas  religieux,    mais    seulement  la   place   qu*occupent  les  d6- 


(1)  lb.  8.  2.  %  19.  f.  Ulp.  —  (2)  D.  48.  13.  6.  f  Ulp.  —  Paul.  Sent.  5.  19.  —  (3)  Cod.  1. 
2.  21.  —  (4)  NW  120.  cap.  10.  —  (5)  Cod.  3.  4.  12.  Dioclet  et  Max.  —  (6)  D.  11.  7.  — 
47.  12.  —  C.  3.  44.  —  9.  19.  —  (7)  ReligwM  ^ua  diis  manilms  relictm  sunt  (Gaiiu,  2.  $  4). 
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poaiUes  (1).  Bten  que  le  mort  ae  soit  qu*Qn  esclave,  le  lien  est  Imi- 
joars  religieux  (2);  mais  le  s^palcre  d'an  ennemi  ne  Test  pas,  ni 
le  monument  vide  {tumulus  inanis)  qui  ne  renferme  pas  le  mort  (S). 
On  ne  peat  'rendre  religienx  par  inbumation  que  le  terram  dont 
on  est  propri^taire;  sinon  il  faut  le  consentement  detoutepersonne 

ui  a  an  droit  quelconque  de  copropri^i^,  d'usuCrnit,  d'usage  on 

e  servitude  (4). 

Postea  raium  habuerit  Ce  qui  signifie  qoe »  si  Tinliiunation  a 
6ih  faite  k  Tinsu  oa  contre  le  gr6  da  proprietaire,  et  que  le  coBsea- 
temeat  de  celai-ci  ne  soit  donn^  qn'apr^s  ripbamation,  le  Uea  ii*ea 
deviendra  pas  moins  religieux.  D*autres  Mitioos  portent  :  Ucet 
postea  ratum  non  hdbuerit;  le  sens  serait  que,  si  le  propri^aire, 
ayant  d*abord  consenii ,  ne  veut  plus  ratifier  rinhamation  apris 
qu'elle  a  6t6  faite,  le  lieu  n*en  sera  pas  moins  religieux.  J'ai  suivi 
la  legon  adoptte  par  Cujas ;  c'est  celle  du  manuscrit  de  FlcM^ence, 
c*est  anssi  le  sens  de  la  paraphrase  de  Th^ophile. 

Le  terrain  dans  lequel  on  a  inhum^  sans  le  consentement  du 
propri^taire  ou  de  tout  autre  ayant  droit  n*est  pas  religieux ;  mais 
GO  propri6taire  ne  peut  pas  exhumer  et  rejeter  les  ossements  sans 
nn  d^cret  pontifical  on  rantorisation  impi&riale;  s'il  le  faisait,  on 
aurait  contre  lui  une  action  (5).  II  peut,  du  reste,  attaquer  celui 

ui  a  fait  Tinhumation^  pour  le  forcer  k  retirer  le  cadavre  ou  payer 

e  terrain  (6). 
Un  lieu  religieux  n'^tait  riellement  k  personne ;  cependant  ceini 

ui  Tavait  rendu  tel  y  avait  une  esp^ce  de  droit  conforme  kVusagc 

e  ce  lieu.  —  II  ^tait  des  tombeaux  de  famille  (familiaria  sepul- 
chra)t  ou  des  tombeaux  b^r^ditaires  {hereditaria) ^  dans  lesquels 
tout  membre  de  la  famille  on  tout  b^ritier  avait  le  droit  d'inhumer 
les  siens  ou  d'etre  inbum^  (7).  — Un  interdit  du  pr^teur  d^fendait 
sp^cialement  qu'on  apport&t  aucun  trouble  a  celui  qui  voulait  in- 
humer  dans  un  lieu  oti  il  en  avait  le  droit.  La  personne  troubl^e 

Souvait  invoquer  cet  interdit,  ou  intenter  une  action  ponr  se  faire 
Mommager  da  prejudice  (8). 
Les  terrains  religieux ,  retires  comme  les  choses  sacries  du 
commerce  des  bommes,  ne  pouvaient  6tre  ni  vendus,  ni  donnfo,  ni 
acquis  par  Tusage.  Ceux  m6me  qui  avaient  droit  an  toiabeaa  ne 
pouvaient  exhumer  les  depouilles  des  morts  et  les  changer  de  place, 
Il  moins  d'en  obtenir  Fautorisation ;  et,  dans  ce  cas,  le  lieu  cessait 
d'etre  religieux  (9).  Enfin  la  profanation  des  tombeaux  ^tait  punie 


(1)  ».  U.  7.  2.  S  5.  £  Ulp.  ~  (2)  lb.  princ.  —  (3)  D.  47.  12.  4.  1  Pnl.  —  Ik  II.  7. 
44.  f.  Paul.-- Voir  poartant  D.  1.  8.  6.  S  5.  f.  Hare.'-  (4)  D.  I.  8.  6.  S  *•  f  Maw.— 11.  7. 

2.  SS  7.  et  SUIT.  f.  Ulp.  —  Gaias  dit  4  ee  sujet :  « Religiosum  nostra  voluntaU  fucimMt  mortuwm  vnfe- 
rentes  in  locum  nostrum,  si  modo  ejus mortui  funus  ad  nos  pertineat  •  (G.  2,  6).  —  (5)  L'action 
d'injurea  (in/urtariim  actio).  D.  11.  7.  8.  f.  Ulp.  —  C  3.  44.  14.  Valent  et  Theod.  --(6)0. 
II.  7.  7.  f.  G.  11  a  poor  cela  Taction  infaetssm.  —  (7)  D.  11.  7.  S.  t  Gains.  6.  1  Ulp.  —  G. 

3.  44.  13.  Diocl.  et  Max.  —  (8)  L'acUon  m  faetmm.  D.  II.  8.  1.  S  4  —  11.  7.  9.  f.  Gai«. 

\  7.  39.  f.  Marc.  44.  f.  PaaL  —  God.  3.  44.  14.  Valent.  et  Theod. 
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•el  Griaunelieineiit.  Cktlement ,  par  une  acHon  donnie 
par  le  prtteur  ( aeiio  sepuidiri  molati).  Gette  action  a:vait  cela  de 
ireoiarqiiable ,  ^a^elle  £tait  aa  nombre  de  celies  qa'on  nomme 
poptUaires  (popularis  actio)  ^  c'est-&-dire  qn'elle  ponvait  ^tre  in- 
tentie  par  la  personne  int^resste,  et,  k  d^fant,  par  font  citoyen. 
lie  profaoateur  qui  succombait  6tait  not^  d'tDfamie,  et  condamn^  k 
ipayer  k  la  personne  qui  avait  intents  Taction  uoe  semsie  appriciie 
par  le  juge,  bi  «ette  personne  itait  int^ress^e  an  tombean ,  sinon 
cent  sons  d'or  (1).  En  outre,  one  accuaalion  crimineUe  pouvait  6tre 
^ig£e  eontre  le  profanateur.  La  peine ,  si  les  ossenents  avaient 
6th  arracbte  ao  tombeaa,  dtaitla  mort  ou  ]a  deportation,  selon  la 

rlite  da  coapafale ;  dans  tout  autre  cas ,  la  relegation  on  la  con* 
inalion  au  m^l  (2). 

Loeumpmrmn.  On  iHxnmepur  le  lieu  qui  n*est  ni  saer^,  ni  reli- 
^ieux,  ni  saint  (3). 

X.  Sanctis  quoqae  res,  velati  muri  10.  Les  choses  sainles,  comine  les 
et  ports  quodammodo  divmi  juris  sunt,  murs  et  les  portes,  sont  aussi,  en  quel- 
et  ideo  nuUius  in  bonis  sunt.  Ideo  au-  que  sorte,  de  droit  divin,  et,  par  con- 
tern  mnros  sanctos  dicimus,  quia  poena  sequent,  dies  ne  sont  dans  les  biens  de 
capitis  constitute  est  in  eos  qui  aliquid  personne.  Le  nom  de  saints  que  Ton 
in  muros  deliquerint.  Ideo  et  legum  eas  donne  aux  murs  vient  de  ce  que  les 
partes  4]aibiiB  ponias  constitnimus  ad-  atteintes  port^es  eontre  les  murs  sont 
versus  eos  qui  contra  leges  fecerint ,  punies  de  mort ;  de  m^me  ces  parties 
sanctiones  vocamns.  des  lois  dans  lesquelles  on  ^tablit  une 

f»eine  eontre  ceux  qui  aoraient  viole  les 
ois,  se  nomment  sanctions. 

Le  verbe  sancire,  sanctionner,  signifie  confirmer  une  chose,  la 
^arantir  par  des  peines  coutre  toiite  atteinte;  on  nomme  sanctio, 
sanction,  cette  garantie;  et  sanctunij  saint,  sanctionn^,  ce  qui  est 
ainsi  garanti :  a  Sanctum  est  qtufd  ah  injuria  kominum  df/ensum 
atgue  munitum  est »  (4).  Ainsi ,  par  cboses  saintes  on  entend,  en 
Droit  romain ,  celies  qui  ne  sont  ni  sacr^es  ni  profanes ,  mais  qui 
sont  protegees  par  une  sanction  p^nale  (quw  neque  sacra  neque 
prof  ana  sunt,  sed  sanctione  quadam  sunt  conpmiata)  (5).  Ces 
choses  ne  sont  pas  pr^cis^ment  de  droit  divin ;  mais  on  les  consi- 
d^re  comme  lelles,  parce  qu'elles  sont  retirees  du  commerce  des 
hommes  et  entour^es  d'une  sorte  de  veneration  legale ;  voil^pour- 

3uoi  les  Instituts  de  Justinien,  r^p^tant  en  cela  ceux  de  Gains  {6), 
isent  quodammodo  divini  juris  sunt.  —  Parmi  les  choses  ou  les 
personnes  saintes  se  trouvent  les  lois,  dont  la  violation  est  punie 
par  diverses  peines  (7);  les  ambassadeurs,  que  chacun  doit  res- 
pecter, sous  peine  d'etre  livr6  comme  esclave  au  peuple  qu'ils  re- 
prisentent  (8) ;  les  murs  et  les  circonvallations,  qui  sont  prot^g^s 
par  la  peine  de  mort  eontre  celni  qui  y  porterait  atteinte,  qui  les 

^^W— ^^— ^^^W— ^if^l^ii^pi^»^»     ■  11      ■■■^i«..      I  ■■■■■II  ■■ II      ■        ■  III  ■         ^w   I       *i 11  11    nil  tmm^^^m   ■  I  ■       ■■■*— i  - 

(1)  D.  47.  12.—  C.  9.  19.  ©e  wjw»/rfcro  tkiata.—  (2)  D.  47.  12.  II.  f.  Panl.—  (3)  •  Purus 
«ntom  ivcM  dicitur  qui  oeqiMflaeer,  ntqnc  stnctus  est,  neqae  religiosus. »  (D.  1 1.  7.  2.  §4.  f.  Ulp.) 

—  (4)  D.  I.  8.  8.  Marc.  —  (5)  lb.  9.  §  3.  f.  Ulp.  —(6)  G.  2.  8.  —  (7)  D.  1.  8.  9/|  3.  f.  Ulp. 

—  (8)  D.  50.  7.  17.  f.  Pomp. 
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franchirait,  qui  y  adosserait  des  echelles  (1) ;  enfin  les  portes,  bien 

3ue  Plularque  pretende  qu'elles  n  ^taient  pas  saintes  (2).  Un  inter- 
it  du  pritear  d^fendait  en  general  qu*on  fit  rien  de  nnisible  k  an 
lieu  saint  (3). 

Une  particularite  digne  d'etre  remarquee,  e'est  qae  les  choses 
de  droit  divin  tombaient-elles  an  poavoir  de  Fennemi,  anssitot  elles 
perdaient,  poar  les  Romains,  leur  caract^re  sacr^,  religienx  on 
saint ;  elles  ne  recouvraient  ee  caracl^re  qoe  par  une  esptee  de 
postliminium,  si  elles  etaient  reprises  a  Tennemi  (4). 

Nous  n'avons  plus  qu'A  parler  des  choses  qui  sont  dans  notre 
patrgnoine,  ce  qui  nous  conduit  k  examiner  la  propriete  an  temps 
de  Justinien.  Du  reste  on  voit  qu*il  ne  s*agit  aujourd^hui  ni  d*aD- 
cune  difference  entre  les  terres  de  Tltalie  et  celles  des  provinces, 
ni  de  choses  mafu:ipiou  nee  mancipi,  Toutes  ces  distinctions,  qui 
n*existaient  plus  que  de  nom,  et  que  la  situation  et  Torganisation 
politiques  de  Tempire,  ainsi  que  le  changement  de  moeurs,  avaient 
fait  disparaitre  en  r£alit6,  sont  formellement  supprimtes  par  Jus- 
tinien. 

De  la  Propriete  au  temps  de  Justinien. 

U  n  existait  sous  les  Douze-  Tables  qu'un  seul  domaine,  mais  c'e- 
tait  le  domaine  romain  (dominium  ex  jure  Quiritium);  plus  tard, 
le  droit  des  gens  mit  k  c6i&  de  ce  domaine  une  sorte  de  proprief^ 
imparfaite  et  naturelle  {in  bonis  habere) ;  sons  Justinien  disparais- 
sent  et  ce'  domaine  romain  et  cette  propriety  imparfaite  et  natu- 
relle ;  on  ne  reconnait  pins  qu*une  seule  propri^t^,  mais  c'est  une 
propriete  ordinaire,  depouill^e  du  caract^re  ^nergique  que  lui  avait 
imprim^  le  premier  droit.  Toutefois  il  faut  se  garder  d*attribuer 
ce  changement  k  Justinien  seul.  En  r^alit^,  le  domaine  romain  n*^ 
tait  d^ja  plus;  le  nom  seul  restait.  La  constitution  dans  laquelle 
Justinien  en  efface  les  derniers  vestiges  est  remarquable  :  a  Ce  nom 
de  domaine  ex  jure  Quiritiiim,  dit  Tempereur,  ne  difi^re  en  rien 
d'une  enigme ;  vainement  on  cherche  ce  domaine,  jamais  dans  les 
affaires  r^elles  on  ne  le  rencontre;  ce  n'est  qu'un  vain  mot,  qui, 
d5s  leurs  premieres  Etudes,  vient  ^pouvanter  Tesprit  des  jeunes 
gens.  9  Ainsi,  dans  la  legislation  des  Instituts,  plus  de  distinction 
entre  avoir  une  chose  dans  son  domaine  ou  Tavoir  dans  ses  biens ; 
chacun  est  propri^taire  en  entier  des  objets  qui  lui  sont  acquis, 
quels  que  soient  ces  objets  (5). 


(1)  D.  1.  8.  II.  f.  Pomp.  —  49.  16.  3.  S  17.  f.  Modest  —  (2}P!oUni.  Q««^  *^«"»-  "P-  ^^^ 
—  (3)  D.  43.  6.  2.  t  Hennogen.  —  (4)  D.  11.  7-  3C.  f.  Pomp.  —  (5)  Do  nadojareQniritiam 
toUendo.  Antiqum  snbtUitatis  ludibrium  per  ktmc  decisitmem  expeUatUs.  nmliam  cm  differenHam  jm> 
tmmr  inter  daminos  apud  qmos  vel  nudum  ex  jore  Qoiritiom  nomen  vel  Umium  in  boDii  rtperUur: 
quia  nee  kujusmodi  volumms  esse  disthutkmem .  nee  ex  jura  Qmriliiim  Mmun  quid  mAtl  ai  «enifmaU 
ditceptat,  nee  unquam  videtur.  nee  in  rebus  appetrei.  $ed  vaeuum  et  $upeifuum  perbmm,  per  qmod 
animi  jurenum.  qui  ad  primam  lequm  venimnt  audientiam.  perterriH,  ex  prtMU  eerum  eunaiuUt 
inutiles  reqis  antique  ii^positiones  aceipimnt  :  sed  eU  plenissimus  et  leqitimm$  qm$que  dammus,  Jice 
*«rrt,  siee  aliarum  remm  ad  se  pertinentium  (C  7.  25.  court.  Joftis.). 
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Je  ne  chercherai  point  k  donner  ane  d^nition  du  domaine,  d*a« 
pr^s  la  legislation  romaine;  je  n*en  trouve  pas  dans  leg  textes  des 
jurisprudents.  N^ratius  nous  apprend  que,  dt\k  de  son  temps,  le 
mot  dominium  pouvait  se  traduire  fait proprietas :  iidomintunij  id 
est proprietas,  d  dit-il  (1).  Ed  effet,  ledomaine  c* est  la  propri^te, 
parce  qu  il  nous  rend  la  chose  enti^rement  propre.  Je  ne  d^coupe* 
rai  pas  le  domaine  ei^  plusieurs  esp^ces,  et  n^^tablirai  point  tootes 
les  divisions  que  les  commentateurs  ont  imagines ;  nous  venons  de 
voir  que,  sous  Justinien,  le  domaine  est  un.  Mais  une  chose  k  la- 
quelle  je  m'attacherai,  c*est  k  determiner  les  diffl§rents  effets  que 
produit  le  domaine.  lis  sont  tous  r^unis  dans  ces  mots  tir^s  en 
partie  des  Instituts  :  Le  domaine  donne  sur  la  chose  une  puissance 
enti^re  {plenam  in  re  potestatem)  (2).  II  s*agit  d* analyser  les  ele- 
ments qui  composent  cette  puissance :  pouvoir  d'occnper  la  chose, 
d'en  retirer  tous  les  services,  tous  les  produits,  periodiques  ou  non, 
tous  les  accroissements ;  pouvoir  de  la  modiGer,  de  la  diviser,  de 
Valiener,  m^me  de  la  detruire,  sauf  les  restrictions  legales;  enfin 
de  la  vendiquer  dans  les  mains  des  tiers  :  tout  cela  est  compris  dans 
le  domaine.  Parmi  ces  dififerents  droits,  les  principaux,  ceux  aux* 
quels  la  plnpart  des  autres  peuvent  se  rameuer,  sont  cenx-ci :  jus 
utendi,  c  est-&-dire  le  droit  de  retirer  de  la  chose  tout  Tusage,  tous 
les  services  qu*elle  pent  rendre ;  jusfruendi,  le  droit  de  percevoir, 
non  pas  tous  les  produits,  tous  les  accroissements,  mais  tous  les 
fruits  qu*elle  produit;  jus  ahutendi,  le  droit  d'en  disposer  soit  en 
Talienant,  soit  m^me  en  la  detruisant;  enfin,  le  ^droit,  qui  n'est 

3u*une  sanction  de  tous  les  autres,  dela  poursuivre,  de  la  vendiquer 
ans  les  mains  de  tout  detenteur.  , 

Ainsi  le  proprietaire  d'une  maison  pent  rhjEibtter.,^^  utendi; 
la  louer  et  en  percevoir  les  loYerSy  jus  jruendi;  lavendre,  la  don- 
ner, la  demolir,ytt.<s  ahutendi;  la  reclamer  en  justice  centre  tout 
detenteur,  jus  vindicandi  (3). 

II  fautbien  se  garder  d'attribuer,  dans  la  langue  du  droit  re- 
main, a  ce  mot  (tbuti^  Fidee  qu  il  emporte  dans  notre  lanmie,  c'est- 
&-dire  d'un  usage  immodere,  deraisonnable,  condamnable.  Abulia 
par  sa  decomposition  etymologique  elle-meme  (ab  particule  priva- 
tive, et  uti  user)  designe  un  emploi  de  la  chose  qui  en  fait  cesser. 


(1)  D.  41.  1.  13.  f.  Ncrat.  .—  (2)  Intt  2.  4.  §  4.  —  (3)  Plufiean  commentatenn  ont  d<HiDi 
le  domaine  :  jus  utendi,  fruendi  et  almUndi,  quaUmujurii  ratio patUur;  cette  definition  n'nt  pas 
enlierement  oxacte ;  et  da  reste  elle  n'appartient  paa  anx  jorisoonsnltes  romaint.  Lei  exprenions 
ahuti,  ahnsut,  ne  le  tronvent  pas  cfaes  ces  jurisconsnltes  aassi  soovent  qu'on  ponrrait  se  Timaginer, 
cependant  dies  y  sont  qnelquefois.  Les  mots  utus  et  abusut  sont  opposes  I'nn  k  I'antre.  Gio^ron  , 
parlant  d'nne  femme  k  qui  son  man  «  Uga^  rnsnfruit  de  aes  biens ,  dit  qne  cette  femme  n'est  pes 
proprietaijre  du  vin  ni  de  I'huile ,  parce  qu'on  ne  pent  en  jooir  qn'en  les  vendant  on  en  les  consom- 
mant :  or,  on  lai  a  l^gne  le  jus  utendi,  et  non  le  jus  ahutendi  :  •  usus  enim  non  t^sus  legeitus  est , 
ea  sunt  inter  seeontraria  »  (Cicer.  Top.  50).  De  m^me,  Ulpien  dit,  en  parlant  de  ces  choses  dont 
on  no  pent  joair  qn'en  les  consommant :  in  abusu  eonUnentiur  (Ulp.  Reg.  24.  .27).  Cela  soffit  poor 
noos  faire  voir  qne  ahusus,  en  latin ,  emportait  I'id^e  d'nn  usage  qui  detruisaitf  qni  oonsommail  la 
chose .  mais  non  pas ,  comma  en  franfais ,  I'id^e  d'un  usage  imnod^rd. 

I.  23 
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frEDchirait,  qui  y  adosserail  des  ^chelles  (1) ;  enfin  les  po' 

3ae  Plutarque  pr^leode  qu'elles  D'^taient  pas  gainles  (2y  '' 
it  du  pr^teur  d^fendail  en  g^n^ral  qu'on  fil  rieo  de  /'      .  i&~ 
]ieu  saint  (3).  .\-     ,k  iit~ 

Une  parlicularil^digoe  d'etre  remarqu^e,  c'e'  flStoD- 

de  droit  divin  tombaient-elles  an  ponvoir de  I'e'     .','    ilntlendi) 
perdaient,  pour  les  Romains,  leur  caracl^r  .  jmaine;  on 

saint;  elles  ne  recouvraient  ce  caracE^re  jovoir;  on  a 

postliminium,  si  elles  etaient  reprises  k  '  .v»ienl  te  droit 

Nous  n'avODS  plus  qu'A  parler  des  -  .e  ts  rkose  f  aa- 

patrjpioine,  ce  qui  nous  conduit  k  ej 
de  Juslinien.  Du  resle  on  volt  qu' 
cune  diSerence  eutre  les  lerres  i" 

□i  de  choses  mancipioa  nee  tr  ^  dire  qnelqne  chose  de  la 

n'existaieul  plus  que  de  noir       '     ,ie,  I'sntreauCode,  sonlcon- 

politiquesde  I'empire,  air  .  observation  que  je  ferai,  c'est 

fait  disparailre  en  rfialit'        osessioD  porement  physique,  incl*- 

t'lien.  ^  possession  (eHe  que  la  loi  la  consrdire. 

De  la  '     j***^*  '"'**  ™  qo'il  y  a  ea  de  controrerse 

/^Jfiire  vient  de  oe  qn'on  a  soment  coDfondn 

II  n'existait  scyt^M  transport*  k  Tnne  ce  qui  n'appartieni  qa'* 

tail  "  , 

le  I  |De,  abstraction  faite  de  tout  droit,  n'est 

imi  ntion  on  roGcnpation  rtelle  d'nne  chose, 

gen  .  cel)«  dea  anlres ,  n'y  enire  pour  rien ;  le 

rell  Bion  physiqne  :  a  Ea  res  Jacli  non  juris 

pre  'ue  les  jurisconsniles  nomment  sonveitt: 

imi  -spossessiOj  corporaKs  possessio.  (Testce 

ce  >is  par  ces  mots  :  naturaliter  possidere; 

I  Ce  Tait  n'est  cependaut  pas  sans  quelqae 

cequ'oD  enlend  ordinairement  dans  la  loi 

nt  dile  {possessio).  La  possession  ans  yenz 

I'l^^Zittt non-senlement  nn  hit,  c'est  encore  an  droit.  L'inlen- 

if  jia  ^lies  y  enIre  ponr  beanconp ;  la  detention  corporelle  de 

l"^^^  peut  ne  pas  s'y  tronver :  k  Possessio  mm  lantam  eorpo- 

*   ttdjuris  est »  (5).  Oc  I'eiprime  par  ces  mots,  civiliter pos- 

"jfff^jure  eivHi possidere ,•  ou  siDiplement7)055i'(2i;r<?  (G). 

|)eiix  ^l^mpnta  composent  cetle  possession  l^ale :  le  fait  et  I'ln- 

i^tionfT). 

(I)  C<rt  wttt  fcu  M»  Ifi  mil  I  ■  mil  flm  M  ttrimt  Hemim  ipr  tm  tamamMnn  ft 

t—a  raa.  — (3ftt  *\.  a.  i.  ^s.  —  la.  (  >.  —  n.  a  i 4.6.  i».  —  (*)>*  *'■ 

»  >,  S  i  t  PmI  —  Ih.  M.  t  Jini.  —  a.  16.  1.  ;  9.  _  10.  4.  3.  e;  IS.  —  3R  9.  7-  — 
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^.e  fait  n'efti  pas  boraA,  comDie  IcMrsqu'on  oa.  considAire  1«b.  cho^ 

'le  physiqoement,  li  la  seule  d^tantioa  oa  occupal'ioa  r^Ua 

\>6a.  n  y  a  &U  Ligal  da  possesaioa  touted  \^  fQi$  ^p^e  la 

k  Dotre  libra  cUspositioii.  RacousoiM  &  la  philok^ia,  ai 

\  '••ssortira  clairemeDt.  Possessio  (de  posse^  paiurair)^ 

'^  'iiMaoce;,^j?fc2^a^  avoir  ao  $a  p»i«ftaQca*  Ainsi, 

f^  ^  ^riitaira  pr^s  da  magasia  ok  sont  eolieirmeas  leu 

'  •      '<-  1  vest  me  livrer,  m'eu  donne  la4  ala&  (1) ;  lors* 

^68  yaux,  en  didaraol  qvCil  ma  las  abaodoaoe^ 
-;       .  ^e  sac  d' argent  (3),  oa  W  objaU  (4)  ^'U  ma 

d^ianna  paa  encore,  j'aa  ai  U  possassioo^ 

-iit»  ila  soet  aa  ma  puUsancQ,  k  aia  libre  dis- 

'-     *  ^  emin  corpore  et  (aetu  mcease  appr^iendere 

«  odcif  Atiam  9€um  et  affeelm  »  (5).  Par  une  astea^ioii 

semblable,  A  moa  looataire,  moa  maadaUira^  man 
aioB  aflclafa,  ditieaoeot  an  objet  en  mon  noca^^qaoi^e  ca 
at  aiKK  (}ai  aiani  la  detention  r^elle,  eepeadant,,  comma  lis  Font 
|iour  moi,  qa'ils  ne  sont  pour  ain»i  dire  qu'un  instrument,  ei  qua 
la  chose,  aux  yenx  de  la  loi,  est  en  quelqoesarla  &  ma  dispoaition. 
en  ma  puissance,  par  leur  intermediaire^  a'asi  am  qui  ai  le  fait  Vt^ 
gal  de  possession  (6>).    . 

Quant  h  Fintentioa,  elle  eansiste  dans  k  vd^t6  de  posaider  la 
cbose  comme  maitre,  rintention  de  propriM^  {fmrnu^  4<miuu). 
Ainaile  locataira,  rempranteur,  le  maadalaire,  bien  qu  ils  detiea* 
nant  la  chose  corporallameot^  n'eik  oat  pas  la  possession,  parce  qua 
teuF  iatanlion  est  de  la  d^ianir  pour  le  maitra.  Oa  mdme  le  furieux, 
Fenfant,  la  parsam}e  endormia  m'oni  pas  la  possession  de  la  chose 
qu'ils  tiennent  daos  leurs  mains,  parce  qu'ils  n  ont  pas  m^me  Tin- 
telligence  de  ce  fait  (intellecttks  possidendi)  (7).  Dam^meFesclave 
ne  pent  jamais  avoir  la  possession  legale  pour  lui-m^me ,  parce 
quMl  ne  pent  avoir  pour  lui-m^me  aucune  propri^t^,  et  par  conse- 
quent aucune  intention  de  propri^lA.  Da  reste,  que  Foa  soit  de 
bonne ou  de  mauvaise  foi,  que  ion  se  croie ou non propri^taire de 
la  chose,  il  suffitque  Fon  veuille  la  d^tenir  en  cette  quality ;  il  y  a 
possession.  II  est  vrai  que,  dans  un  cas,  c*est  une  possession  de 
bonne  foi,  dans  Faatre  une  possession  de  mauvaise  foi,  ce  qui 
am^ne  des  diffi^rcnces  que  nous  verrons  plus  tard. 

Les  principaux  avantages  qn*on  retire  de  la  possession  sont  : 
d' avoir  le  droit  de  d^tenir  la  chose  jusqu*^  ce  qu'nn  autre  ait  prouv6 
centre  nous  en  6tre  propri^taira  (8) ;  da  pouvoir  agir,'au  besoin^ 
pour  conserver  ou  pour  se  faire  rendre  sa  possession  (9) ;  d'acqu6« 
rir  la  propriety  soit  des  choses  ntdlius  doot  on  s'empare  le  premier, 
soit  des  ehoses  que  la  maitre  vent  idi^ner  an  nptra  £aveur  (10) ;  en^ 


mm  I    I  lu  I  HI  I    rnnmn  n       n   — ^fTii^iii«»inin    iwi«jp  ii>" 


(\)  hu^  inf,  S  4ft.  ^  (2)  P,  41,  %  18»  i  a,  f.  Mn,  ^  (3)  0.  46,  3.  79,  f.  Jawl.  -* 
(4)  D.  41.  2.  111.  f.  Javol.  —(5)  lb.  1.  §  21.  f.  PaiU.  —  (6)  Ih.  9.  f,  OariiB.  —  (7)  Ih.  I.  §  3. 
—  (8)  Inst.  4.  15.  4.  —(9)  lb.  3.  4.  bet  6.  —  (10)  Jnfrh,  §  12  ot  suiv.  40  et  roi?. 
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fin,  dans  certains  cas,  de  gagner  les  fruits  consoimn^s,  et  m^tne, 
au  bout  d'un  temps  fixi,  lapropri^te  des  choses  appartenant  k  a.a- 
trui  (1).  Ces  e£fets  ne  sout  pas  tonjours  r^unis ;  il  y  en  a  mdme  qui 
ne  peuvent  avoir  lieu  ensemble;  ils  djependent  de  diverses  circon- 
stances. 

Les  avantafi[es  de  la  possession  sont,  comme  ceux  du  domaine, 
susceptibles  d  6tre  ditach^s  les  uns  des  autres,  et  donnas  ^  des  per- 
sonnes  diffi^rentes:  ainsi,  pour  ne  citer  qu*un  exemple,  lorsqu*on 
a  livrS  la  chose  en  gage,  on  la  poss^de  toujours  l^galement;  mais 
on  ne  pent  se  la  faire  rendre  sans  payer  la  dette,  et  c'est  le  crian- 
cier  gagiste  qui  a  les  actions  tendant  k  prot^ger  le  droit  de  posses- 
sion (2).  Mais  il  ne  faut  pas  de  ces  divers  dimembrements  faire 
autant  de  possessions  difiKrentes.  La  possession  legale  est  une, 
comme  le  domaine.  On  consid^re  toujours  comme  possesseur  celui 
au  nom  de  qui  les  autres  d^tiennent;  c'est  lui  qui  tt  le  animus  dO" 
miniij  c^est  lui  qui  acquiert  la  propri^ti  par  cette  possession  (3). 
Je  sais  que  Paul  (Z).  41.  2.  3.  §  21)  compte  autant  de  genres  de 
possession  qu'il  y  a  de  causes  qui  la  produisent;  qu'il  distingue 
celle  de  bonne  et  celle  de  mauvaise  foi ;  mais  ce  ne  sontlk  queues 
modifications  accessoires. 

La  possession  ne  s' applique  qu'aux  objets  corporels  :  «  Possi^ 
deri  autem  possunt  quw  sunt  corporalia  »  (4).  Pour  les  objets 
incorporels,  c^est-k-dire  les  droits,  comme  ceux  d*usnfruit,  de 
servitude,  il  n*y  a  riellement  pas  de  possession ;  mais  on  a^  ki^ 
conduit  ^quitablement  k  reconnaitre  une  quasi-possession  (quasi" 
possessio)^  qui  consiste  aussi  dans  deux  6l6ments  :  Texercice  du 
droit,  etFintention  de  Texercer  comme  maitre  ^e  ce  droit  (5). 

Des  moyens  d'aeqaerir  la  possession  et  la  propriete, 

sous  Justinien. 

X.I.    Singnloram   aotem   homioom       11.  Les  chosas  devienDent,  de  pin- 
multis  modis  res  fiunt   :   quarandam    siears  mani^res,  la  propri^t^  des  par- 

(I)  Infrii,  §  35  et  tit.  6.  —  (2)  D.  41.  3.  16.  f.  Javol.  —41.  2.  36.  f.  Jul.  Ces  loia  disent 
qae  oelui  qai  a  donn^  en  gage  possMe  tonjonn;  qae  cependant ,  del  droits  de  la  possession ,  il  ne 
lai  reste  qae  celai  d'acqaerir  par  I'ntage  :  les  autres  droits  sont  passes  an  cr^ancier.  —  (3)  M.  Sa- 
vigny  a  publie  en  allemand ,  sor  la  Possession  ,  an  traits  k  la  reputation  duqael  mes  eloges  ne  peu- 
Tent  rien  ajouter.  J'ai  soivi ,  dans  ces  principes  g^neraux ,  une  partie  de  ses  id^es  sans  les  adopter 
tontea.  M.  Savigny  distingue  trois  espies  do  possession  :  la  possession  corporelle ,  la  possession 
proprement  dite  on  possession  prrftorienne ,  possession  ad  interdicta,  et  la  possession  civile.  La  pos- 
session civile  serait  celle  dont  les  effets  decoalent  da  droit  civil ,  et  non  du  droit  des  gens,  ni  du 
droit  pretorien  :  ces  eflets  sont  Yutueapion.  A  I'appui  de  cette  division  ing^niease ,  M.  Savigny  cite 
quelques  textes ,  et  avec  elle  il  r^sout  ^Itfgamment  plusieors  difficult^.  Cependant  je  ne  crois  pas 
que  cette  division  soit  dans  les  lois  romaincs.  La  possession  legale ,  selon  les  differentes  circon- 
fiances ,  prodnisait  difftfrents  effets ;  mais ,  dans  chacune  de  ces  circonstances ,  on  ne  faisait  pas 
autant  d'especes  differentes  de  possession.  D'nn  autre  etii ,  les  avantages  de  la  possession  pouvaient 
£tre  divises ,  comme  dans  le  cas  du  cr^ancier  gagiste ;  mais  chacun  de  ses  d^membrements  ne  for- 
unit  pas  une  espece  de  possession.  La  possession  legale  tftait  une ;  il  sufBt  de  bien  distingner  les 
fragments  qui ,  dans  quelques  cas ,  sont  partag^s  entre  diverses  personnes ,  et ,  ^  I'aide  de  cette 
distinction ,  je  tronve  qn'on  r^ut  d'une  maniere  satisfaiaaote  les  difficultes  de  quelques  textes. 
—  (4)  D.  41.  a.  3.  f.  PmL  —  (5)  D.  4.  6.  23.  §  2.  f.  Ulp.  —  8.  5.  18.  f.  Ulp.  —  8.  1.  20, 
f.  JavoK 
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enim  rerum  dominiam  nancUcimur  jare  ticulien.  En  effet,  on  en  acqaiert  le  do- 
naturali,  quod,  sicut  diximos,  appella-  maine,  on  par  le  droit  nature!,  nomm^i 
tur  JDS  gentium ;  qaarumdam  jure  civili.  comme  nous  Favons  dit,  droit  des  gens, 
Gommodius  est  itaque  a  vetustiore  jure  ou  par  le  droit  civil.  Pour  plus  de  com* 
incipere  :  palam  est  autem  vetustius  modit^,  il  fant  exposer  d'aoord  le  droit 
esse  jus  natnrale,  quod  com  ipso  genere  le  plus  ancien  :  et  tel  est  ^videmment 
hnmano  rerum  natura  prodidit  Givilia  le  droit  naturel ,  qui  a  pris  naissance 
enim  jura  tunc  esse  coeperunt  cum  et  dans  la  nature  des  choses ,  avec  les 
civitates  condi,  et  magistratus  creari,  et  hommes  eux-mdmes ,  tandis  que  les 
leges  scribi  coepemnt  droits  civils  n'ont  pam  que  lorsqa'on 

a  commence  k  fonder  des  cites,  cr^er 
des  magistrats,  dcrire  des  lois. 

La  singularity  dans  les  moyens  d^acquerir  le  domaine  a  totale- 
ment  disparu  sous  Justinien.  Au  premier  rang  on  met  sans  h^siter 
les  moyens  naturels ;  on  les  place  m6me  avant  les  moyens  civils, 
parce  qu'ils  sont  plus  anciens  et  qu'ils  ont  du  n^cessairemekit  prici* 
der  les  autres. 

En  t^te  de  ces  moyens  naturels  se  place  Toccupation,  k  laquelle 
se  rapportent  les  sept  paragraphes  qui  suivent.  Nous  allons  exposer 
h  ce  snjet  quelques  principes  g6n6raux ,  aprfes  quoi  de  l^g^res  ex- 
plications suffirontenti^rement. 

11  est  une  r^gle  naturelle,  c'est  que  les  choses  qui  ne  sont  k  per- 
sonne  sont  acquises  au  premier  qui  s'en  empare :  viQuod  autem nuin 
lius  est  J  naturali  ratione  occupanti  conceditur.n  C'est  alors  de 
la  possession  que  nait  la  propriety,  qui,  en  r^aliti,  n*a  pas  eu  d'autre 
origine :  tuDomimum  ex  naturali possessione  cctpisse  NervaJUius 
aitn  (1).  Pour  determiner  si  Ton  est  devenu  propri^taire  d'une  chose 
par  occupation,  il  n'y  a  que  deux  points  k  examiner  :  1»  si  cette 
chose,  susceptible  de  tomber  dans  le  patrimoine  de  Thomme,  n^ap- 
partenait  k  personne;  2*"  si  Ton  en  a  acquis  la  possession. 

Le  premier  point  nous  conduirait  k  pr^ciser  quelles  sont  les 
choses  qui,  bien  que  susceptibles  de  tomber  dans  le  patrimoine 
des  hommes,  n*appartiennent  cependant  k  personne.  Nous  avons 
d6j&  traits  cette  mati^re  p.  347. 

Ainsi  nous  savons  que  Toccupation  s' applique  :  k  tons  les  ani- 
maux  sauvages  qui  ijouissent  d'une  liberty  iilimit^e,  bStes  fauves, 
oiseaux,  poissons,  et  en  g^niral  quels  qu'ils  soient;  parmi  ces 
animaux,  les  jurisconsultes  romains  rangent  les  paons,  les  pigeons 
et  les  abeilles ;  k  tons  les  produits  des  animaux  sanvages ,  tels  que 
les  nids  des  oiseaux,  le  miel  des  abeilles;  aux  ennemis  et  k  toutes 
les  choses  qui  leur  appartiennent ,  car ,  pour  le  soldat  romain ,  le 
soldat  ennemi  et  tout  ce  qu'il  poss^de  sont  des  choses  nuUius ,  des- 
tinees  a  devenir  sa  proie;  k  tout  ce  qui  se  trouve  dans  la  mer  ou 
sur  le  rivage,  tels  sont  les  coquillages,  les  perles ,.  les  pierres  pr4- 
cieuses,  le  corail,  les  iles  n6es  dans  la  mer ;  enfin  aux  objets  que 
le  propri^taire  a  rejet^s  parce  qu  il  n*en  voulait  plus  (2). 


(1)  D.  41.  2.  1.  §  I.  f.  Paul.  —  (2)  Inst  In/r4,  §  47. 
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Le  secmid  pohit  nous  coodoirHit  t  prteiser  dans  quels  cas  on  a 
licquis  la  possession.  Lk-dessus  nous  savons  qu'il  faut  le  fait  et 
rialeotion;  ^oe  T intention  git  dans  la  volontS  d^avoir  la  chose  h 
•oi ;  que  le  Fail  ne  ooiisisie  pas  spicialimieiit  en  oe  que  nous  dMe- 
nons  corporeHement  la  t^bose;  niais  gini&raleinent  en  ce  que  la 
chose  est,  par  nn  moyen  quelccmque,  en  notre  pouvoir.  Ainsi,  que 
la  force,  la  ruse,  r^ucatiou  ou  le  besoin ,  soient  le  lien  qui  metle 
cette  chose  k  noa  disposition,  pen  importe ;  le  lion  qne  je  d6ti«BS 
dans  une  cage,  le  poissonqne  jai  enferm^  dans  unbassin,  Foiseau 
auquel  fsLi  coupi^  les  ailes,  le  cerf  que  j*ai  apprivois^  de  mani^re  a 
aUer  et  k  revenir ,  les  abeilles,  les  pigeons  qui  retoarnent  toujours 
ji  la  ruche,  au  colombier^  parce  qu'ils  y  troiivent  un  abri  sur  et 
leurs  besoins  satisfaits  au  sein  de  Jeur  rgpublique  ou  de  leor  fa<» 
mille,  tous  ces  animaux  sont  ^alement  ma  prq[Mri6t6,  car  ils  sont 
en  mon  pouvoir,  et  par  consequent  en  ma  possession  (1).  -^  De 
jndme  quel  que  soit  le  lieu  oii  Je  me  sois  empar£  de  la  chose,  peu 
importe.  Les  Romains  .proclamaient  ce  principe  naturel  que  la 
chasscy  la  p^he,  sont  permises  4  tout  le  inonde*  Si  quelqu'un  a 
&ik  empSch^  de  chasser  ou  de  p^cher  dans  un  lieu  public,  il  pourra 
attaquer  en  justice  celui  qui  lui  a  oppoei  cet  obstacle  ill^al;  il 
auracontre  lui  Taction  dUnjures  (injuriarum  actio)  (2).  L' animal 
dont  le  chasseur  8*estempan6  lui  est  acquis,  m^melorsqu'iirapris- 
Mr  le  terrain  d'aulmi,  parce  que  cet  animal  n*etait  la  propriety  de 
jiersonne,  ct  n'appartenait  nullement  au  maitre  du  terrain  sur  le- 
^uel  il  passait  (3).  dependant  le  maitre  pent  empteher  qu'on  entre 
cbez  lui,  et  si  malgr^  sa  prohibition  on  entre ,  11  aura  une  action 
pear  attaquer  celui  qui  a  vioi^  ainsi  sa  pr<^i^t£  (4).  Quelques 
commeniateurs^  parmi  lesquels  se  trouve  Cnjas,  out  pensi  que,  dans 
«e  oas,  lecbasseor  ae  devient  point  propri^taire  de  ce  qu*il  prend; 
mais  cette  (SAinion  ne  doit  pas  dtre  admise  (5^ 

Lorsqus  les  deux  oirconstances  que  nous  venons  d'expliquer 
sont  r^unies,  c'est-k-dire  lorsqu'^il  s'l^it  d'une  chose  mdliuSy  et 

3«*on  en  a  acquis  la  possession,  on  en  est  devenu  propri^taire.  Si 
one  quelqu'un  6*emparait  de  Foiseau  que  j'^ai  tu£,  du  cerf  que  j'at 
j^privois^,  des  abeilles  qui  habitent  ma  ruche,  il  commettrait  un 
¥ol;  j'aurais  contre  lui  Faction  de  vol  (afUiofurti^,  et  le  droit  de 
xne  faire  rendre  ma  chose  (6)« 

Mais  cette  pro^i^t^,  resttUat  de  la  possession^  ne  dnre  qu  au- 
lant  que  la  possession  eUe-m^me.  Si  le  lion  brise  sa  cage  et  s'en^ 


-■-*-*^ — ae— ^^-a^....^.^..^.— » — ^^^    . »  ^—        ----MMiii.        II       II :i     I       lit      -1       T     I       11-      -~-  ■-■-» — 


(1)  B.  41.  1.  5.  §§  i.  3.  4.  5.  T.  Gaftis.  —  D.  41.  1  8.^§  14.  15.  16.  f.  iPanL  —  (2)  D. 
47.  Id.  18.  §7.  f.  Ulp.  —  (8)D.  41.  1.  3.  §  I.  rt  f.  S.  ^  2  el  3.  «»!«•.— B.  47.  2.  26.  f. 
Pan!.  —  (4)  L'aolioii  i'f^jores  {Anjuriarum  actj»),  diMal  la  pbipart  des  conmentateiin .  et  ilf  ci- 
tent.  poor  le  proovcr,  la  loi  13.  §  7.  f.  Ulp.  an  Digeste,  liv.  47.  tit.  10.  Mais  cette  loi  parle  du 
cas  oa  vons  avet  i^  empleli^  rnjucteaiefiit  de  cfcasser  on  de  p^dier  dans  nn  Ken  pnliKc ,  et  non  du 
cas  od  qaclqa'an  est  venn  chasser  malgr^  vons  sur  votre  propri($t^.  Ce  n'est  done  que  par  analogic 
^n'il  nous  est  pcrmis  de  conclnre  d*nn  cas  k  I'antre.  —  (5)  Elle  ne  repow  qne  snr  one  indaction 
tir^e  de  la  loi  55.  f.  ProcuL  D.  41.  1.  —  (6)  D.  10.  2.  S.  §  1.  f.  Ulp.  —  D.  47.  2.  37. 
1  Pomp. 
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tuiU  si  ToifieM  k  mi  le  temps  a  rendu  ses  ailes  s^envele,  si  le  oerf 
appriYoisi  secone  le  joug  de  I'^dncation  et  perd  FhabUiide  de  reve- 
nir,  si  les  abeiUes ,  si  les  pigeons  diserteat  la  ruche  ou  le  colom- 
bier,  le  lieu  qui  relenait  ces  animaux  en  mon  pouvoir  est  bris&,  ils 
oe  m'appartieaDent  plus.  La  r^IequMl  faut  observdb  k  cat  egard, 
c'est  que  la  chose  n'a  cess6  d'etre  k  mok  -que  lorsqu  elle  est  rentrAc 
dans  son  6tat  naturel.  Ainsi  Fennemi  dont  je  m*£tais  empar6  et  qui 
vient  de  m'^chapper  n*aura  cess6  d'etre  k  moi  que  lorsqu  il  sera 
rentr£  parmi  les  sieas.  De  m^me  si  les  pierreries,  les  coquillages 
que  j*ai  ramasste  dans  la  mer  tombent  sans  que  je  m'en  apercoive 
sur  le  chemin  que  j'ai  soivi,  ils  siont  toujours  k  moi ;  mais  s'ils  re- 
tombent  dans  la  mer,  on  sur  le  rivage,  de  manifere  qu'on  puisse 
les  dire  rerenus  it  leur  premier  ^tat,  ils  ne  m^appartiennent  plus. 
Tels  sont  les  principes  g^n^aux  de  la  mati^re ;  voyeus  main- 
tenaot  les  details  c[ue  donnent  les  Instituts. 


XII.  Fem  igiter  bette ,  wokcm ,  1 «.  Les  b^tes  unvaaei,  fes 

etfiaoeB,  id  at,  amiiia  admidia,  qiue  fet  pontont, cnfin  Amm  la  anmaiiz  qm 

man,  caeb  et  lem  nasemihir,  nmiii  peapleiitk  terrc,  la  mer  on  1««  aire,  a 

affae  ab  aligno  capta  fi»eruit,  jure  gen-  Ftastant  m^me  ou  ils  sont  pris,  devifl»- 

tiom  statiin  iilios  esse  incipinnt :  quod  nent,  par  le  droit  des  gens,  la  pi^opnM 

aliim  ante  nollins  est,  id  natnrdi  ra-  de  celui  qui  les  prend;  car  ce  qui  n'^- 

tione  occnpanti  conceditur.  Nee  inter-  tait  k  personne ,  la  raison  naturelle  le 

est,  feras,  bestias  et  volucres  ntrum  in  donne    au  premier  occupant.   Et  pen 

SDo  fnndo   quis   capiat,  an  in  alieno.  in^orte  qn'on  ait  pris  ces  aiiimanxsau- 

PJaae  ^i  in  alieninn  fundnm  kigredi-  vages,  ces  eiseaox,  snr  Mm  terrain  on 

tnr  venandi  aot  aucupandi  gratia,  po-  sur  le  terrain  d'autrui.  Bien  entendu 

iMt  a  donuno,  si  is  pneviderit,  prehi-  4pu  st  le  mattre  mpetqaU  qudqp*nn  qui 

beri  ae  ingredntnr.    Quidqnid  autem  vient  diasaer  en  teadre  ses  fiiels  dan 

asomn  oeperis,  eo  usque   tnum  esse  son  iends,  il  pent  TempAcber  d*y  ei^ 

intdligitnr,  cbmec  tna  custo£a  cocr-  trer.  Tmrt  ammal  q^  In  as  pris  ert  i 

cefMac  €nn  vera  evaserit  euelediaa  toi  taaA  qae  ki  le ^ytiensen  ton  m^ 

tonm,  et  in  iibertalem  natoridem  se  re-  veir;  d^  qu'il  t*^cfame  et  reprend  m 

oeperit,  tnon  esse  desimt,  et  nrsus  liberty  aaftarelle,  U  ne  t  apportient  pins, 

occnpantk  fit.  KsEturalem  snten  liber-  e*  rentre  paimi  les  choaes  qni  «o;>^  an 

lirten  Mcipere  Melligftur  cum  ipel  ecu-  premiflr   eeenpant    On    le    conudtoe 

he  ^fifnaerit,  vel  ita«t  in  ceapectn  toe  eoDHse  avnnt  repris  sa  M)ert<  nntoreile 

la  fdiffidlis  ait  «3ns  perseeutie.  knqa'il  sW  aonstrait  k  tes  legards,  on 

inrsqne,  bien  que  tu  Faper^veB  en- 
ease,  la  ponrsuite  en  est  diiftcHe(i). 

mil.  Hind  quffisitum  est  an,  si  fera        13.  On  a  demand^  si  ranimal  sau- 
bestia,  ita  vuinerata 
statim  tna  esse  inte 
placuit  statim  esse 
luam  videri  donee 
Quod  si  desieris  persequi 

iaam,   et  rursns  fieri  occnpantis. 

aliter  potsraroiit  taam  ease  qn«n   les  cboses  qni  sent  au  pMnier  ocen- 
-    -  wot.  D antres  out  pens^  quil  nest  a 


w. eeperis.  Sed  «posteiieKm  sen-   , .  '•/!»♦ 

4eii«wm  nes  eot^raamBs,  quU  muMa  tei  que  Imwqne  *n  las  aam.  C  est  oe 
«Dcidere  soknt  ut  esm  non  «apias.  dernier  aim  f{ne  noos  coofinnons,  parce 

que  bien  des  accidenHs  penvent  he  sous* 
traire  k  ta  poarsuite. 


(I)  Galos.  2.  67. 
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Cette  question  avail  divis^  lesjurisconsultes,  c'est  Gaius  qui  nous 
expose  les  deux  avis,  en  les  attribuantle  premier  kiTr^batius,  et 
inaiquant  le  second  comme  adopts  par  le  plus  grand  nombre. 
L'avis  de  Tr6batius  entrainait  cette  cons^uence  que,  si ,  pendant 
que  je  poursnivais  ranimal,  quelqu'un  s'en  6tait  empari  pour  le 
garder,  il  aurait  commis  un  vol  (1). 

XIV.  Apiam  qaoque  natara  fera  1 4.  Les  abeilles^e  lear  nature,  sont 
est  Itaque  quse  in  arbore  toa  consede-  sauvages.  Gel  les  qui  se  sont  fix^es  sor 
rint,  antequam  a  te  alveo  includantur,  ton  arbre,  tant  que  tu  ne  les  as  point 
non  magis  tuae intelliguntur  esse,  qaam  enferm^s  dans  une  ruche,  ne  sont* 
volocres  quse  in  arbore  tua  nidum  fe-  done  pas  plus  k  toi  que  les  oiseaux  qui 
cerint.  Ideoque  si  alius  eas  incluserit,  ont  construit  leur  nid  sur  cet  arbre ; 
is  earnm  dominus  erit.  Favos  quoque,  si  un  autre  s*en  empare ,  il  en  devient 
si  qoos  efTecerint,  qoilibet  eximere  po-  propri^taire ;  leurs  rayons  de  miel ,  si 
test.  Plane  Integra  re^  si  prsevideris  in-  elies  en  ont  fait,  peuvent  6tre  emport^s 
gredientem  in  fundum  tuum  poteris  par  le  premier  venu.  Bien  entendu  que 
eum  jure  prohibere  ne  ingrediator.  si,  avant  que  rien  ait  iU  pris,  tu  aper- 
Examen  quoque  quod  ex  alveo  tuo  ^ois  quelqu'nn  entrant  sur  ton  fonds, 
evolaverit,  eo  usque  intelligitur  esse  tu  as  le  droit  de  Ini  interdire  Tentr^. 
tuum  donee  in  conspectn  tuo  est,  nee  Quant  k  Tessaim  qni  s'envole  de  ta  ru- 
difficilis  ejus  persecutio ;  alioquin  occu-  che,  il  estcens^  t'appartenir,  tant  qn'il 
pantis  &t  est  sous  tes  yeux  et  a  une  poursuite  fa- 
cile, sinon  il  est  pour  le  premier  occu- 
pant 

Integra  re.  C'est-^-dire ,  avant  que  les  abeilles  ou  les  rayons 
aient  kXk  pris ;  car  si  d^jk  il  s'en  est  empar^,  ils  Ini  appartiennent. 

XV.  Pavonum  etiam  et  columba-  IS.  Les  paons  et  les  pigeons  sont 
mm  fera  natura  est :  nee  ad  rem  per-  aussi  de  nature  sauvage  ;  et  pen  im* 
tinet  quod  ex  consuetudine  evolare  et  porte  qu  ils  aient  dans  leur  vol  Thabi- 
revolare  solent;  nam  et  apes  idem  fa-  tude  daller  et  de  revenir,  les  abeilles 
ciunt ,  quarum  constat  feram  esse  na-  en  font  autant ,  et  certainement  elles 
turam.  Gervos  quoque  ita quidam  man-  sont  sauvages.  De mSme  ona  quelque- 
suetos  habent  ut  in  sylvas  ire  et  redire  fois  des  cerfs  si  bien  apprivois^s  qo'ils 
soleant ;  quorum  et  ipsorum  feram  esse  sont  accoutum^s  k  aller  dans  les  bois 
naturam  nemo  negat  In  iis  autem  ani-  et  k  revenir  :  or,  personne  ne  donte 
malibus  qute  ex  consuetudine  abire  et  qu'ils  ne  soient  naturellement  sauvages. 
redire  soient,  talis  regula  comprobata  dur  tons  ces  animaux  ayant  Fhabitude 
est ,  ut  eo  usque  tua  esse  intelfigantur  d' aller  et  de  revenir,  voici  la  r&gle  re- 
donec  animum  revertendi  habeant  ^ue  :  c'est  qu*ils  sont  census  t'apparte- 
Nam  si  revertendi  animum  habere  de-  nirtant  qu'ilsgardentrespritderetour; 
sierint ,  etiam  tua  esse  desinunt ,  et  s*ils  le  perdent,  ils  cessent  d'etre  k  toi, 
"fiunt  occupantium.  Revertendi  autem  et  sont  pour  le  premier  occupant.  On 
animum  videntur  desinere  habere,  tunc  les  consid^re  comme  ayant  perdu  Tes- 
cnm  revertendi  consuetudinem  deserue-  prit  du  retour  lorsqu'ils  en  ont  perdu 
nmt  .  fhabitude  (2). 

XVI.  Gallinarum  et  anserum  non  1 0.  Les  poules  et  les  oies  ne  sont 
est  fera  natura  :  idque  ex  eo  possumus  point  sauvages  de  leur  nature ;  nne 
intelligere  quod  alise  sunt  galline  quas  preuve,  c'est  qu  il  existe  d'autres  poules 
feras .  vocamus ,  item  alii  sunt  anseres  et  d*autres  oies  que  Toanomme  sanva- 
qnos  feros  appellamus.  Ideoque  si  an-  ges.  Si  done  tes  oies  ou  tes  poules,  ef- 
seres  tui  aut  gallinis  tuse  aliquo  casn  fray^es  par  quelque  accident,  s'envo- 


(1)  D.  41.  I.  5.  §  1.  f.  GaioB.  —  (2)  Gaius.  2.  68. 
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turbati  iurbatieve  evolaverinf,  licet  con-  lent,  bien  qa'elles  ne  sclent  plus  sons 

spectom  tuam  efTugerint ,  qaocumque  tes  yeux,  qoelque  part  qu'elles  se  trou- 

tamen  loco  slot,  tui  tusve  esse  inteU  vent,  elles  t'appartiennent,  et  celui  qni 

liguntor;  et  qui  Incrandi  animo  ea  ani-  les  retient  pour  le  les  approprier  com* 

lia  retinet ,  furtum  committere  intelli-  met  an  vol. 
gitor. 

X.iril.  Item  ea  qnie  ex  bostibus  ca-  1 V .  Ge  que  nons  prenons  tor  les  en- 

pimns,   jnre    gentiom    stalim    nostra  nemis,  d*apr^s  le  droit  des  gens,  nous 

sunt :  adeo  quidem  ut  et  liberi  homi-  appartient  aussitdt  Bien  plus,  les  hom- 

nes  in  servitntem  nostram  deducantur.  mes  eux-m6mes  tombent    ainsi    dans 

Qui  tamen,  si  evaserint  nostram  potes-  notre  esclavage.  Mais  d^s  qu'ils  nous 

tatem,  et  ad  soos  rever8ifnerint,«pris(i-  ont  dcbapp^  et  sont  retonm^s  pr^s  des 

nom  statum  recipiunt.  leurs,  ils  reprennent  leur  ancien  ^tat. 

Ce  principe,  nous  le  voyons  consacr^  dans  Gains  en  ces  termes  : 
« Ea  qtioque  quae  ex  hostibus  capiuntur  naturali  ratione  nostra 
fiuntri  (1) ;  dans  Celse,  qui  ajoute  une  nouvelle  circonstance,  savoir 
que  les  objets  pris  sur  Tennemi  ne  deviennent  pas  publics  :  a  Et 
qucd  res  hostiles  apud  nos  sunt,  non  puhliccd  sed  occupantium 
Jiunt  n  (2).  Enfin  dans  Paul,  qui  les  asslmile  aux  autres  choses  nul- 
lius  :  «Item  hello  capta  et  insula  in  mari  enata,  et  gemmoe,  la-- 
pUli,..  etc.,  ejus  Jiunt  qui  primus  eorum  possessionem  nactus 
estn  (3).  Cependant  nous  trouvons  ailleurs  des  lois  qui  paraissent 
contraires.  Le  champ  pris  sur  Fennemi  devient  public,  dit  Pom- 
ponius  :  a  Publicatur  ille  ager  qui  ex  hostibus  captus  sit »  (4). 
Nous  pourrions  citer  encore  plusieurs  aufres  fragments  relatifs  aux 
terres  conqntses.  Du  reste,  Thistoire  nous  apprend  d'une  mani^re 
certaine  que  ces  terres  devenaient  publiques  (voy.  Generalis. 
du  droit  romain,  n'*  45,  p.  51).  Quelquefois  on  en  laissait  une 

{)artie  aux  vaincns;  on  en  distribuait  aux  colons,  aux  v^t^rans; 
es  autres  ^taient  vendues  au  profit  de  TEtat,  ou  bien  loupes ,  et, 
dans  ce  dernier  cas,  elles  produisaient  au  tr^sor  public  un  revenu 
nomm^  vectigal  (5).  La  conciliation  de  ces  lois  ne  serait  pas  dif- 
ficile; 11  suffirait  de  dire  que  les  objets  mobiliers  pris  h  la  guerre 
sont  au  premier  occupant,  que  les  immeubles  sont  k  TEtat  :  telle 
est  en  efiet  Topinion  qu'emettent  plusieurs  commentateurs.  Mais 
d' autres  textes  (6),  queiques  faits  ahistoire  paraissent  attribuer  k 
FEtat  les  meubles  et  les  immeubles.  Pour  concilier  toutes  ces  id^es, 
on  peut  dire  qn'en  gin^ral  les  ennemis  et  les  objets  mobiliers 
conquis  sur  eux  ^(aient  au  premier  occupant  lorsquMl  s'agissait 
d'une  occupation  individuelle;  mais  que  cette  rfegle  6tait  modifi6e 
par  la  discipline  de  Tarm^e,  k  regard  du  butin  fait  en  commun. 
Dans  le  camp,  au  moment  de  Fexp^dition,  nous  dit  Polybe,  on 


(1)  Gaiot.  2.  §  69.  —  (2)  D.  41.  1.  51.  §  1.  f.  C«U.  —  (3)  D.  41.  2.  1.  §  1.  f.  Paul.  — 
(4)  D.  49.  15.  20.  §  1.  f.  Pomp.  —  (5)  Paal .  en  parlant  des  terres  prises  lor  les  Germains , 
dit  :  t  Hat  potuisionet .  exprtecepto  principali,  partim  diitractas,  parthn  veteranit  in  pramia  adri- 
gnoUu..,*  (D.  21.  2.  11.)  —  (6)  »Dwus  Commodus  racripsit  obtidum  bona,  siaU  eaptivamm,  om- 
nimodo  infiscum  esse  cogenda*  (D.  49.  14.  30.  f.  Marc  ).  Uno  autre  loi  pr^sente  comme  coopable 
de  p^olat ,  c'est-^-dire  de  vol  sur  les  biens  publics ,  cclai  qni  d^robe  le  butin  :  •  U  qui  pradam 
ab  hostibut  captam  subHpmi,  lege  peeulatus  tenetur  >  (D.  48.  13.  13.  f.  llodeft). 
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fiitsait  jarer  aux  soidite  de  Be  ran  d^tonmer  da  bntin;  mie  partie 
conrait  an  pHlage,  tandis  qne  Taatre  resrtait,  pr^te  h  donner  da 
seconrs.  (Test  ainsi  que  cet  autear,  apr^s  le  sac  de  Cacthag^ne, 
nous  montre  Scipion  faUaat  dislrilmer  aax  l^ions  le  bnim  qa*0B 
Tient  defaire;  mais  gardant  ponrFEtatles  deniers  pablics  tronvis 
dans  la  viUe,  et  les  prtsoDQiers  quHl  m^t,  comne  capUfsda  peuple 
itmiaiD,  k  la  nanoeiivFe  de  fies  nafirtres  (I).  En  rfenoii ,  k  Ve^aA 
des  meubles,  tantot  le  batin  mts  en  commnh  6tait  partage,  et  ane 
partie  attribuee  a  TEtat  et  aax  g^neraux ;  tantot,  comme  daos  im 
eagagemeat  particalier,  il  6tait  personnelleiBent  acqaU  k  celui  qai 
Tavait  fait.  A  F^ard  des  immeubles,  ils  devenaient  poMks  :  fe 
sol  etail  aa  people  ou  k  C&sar. 

K.V1I1.  item,  lapilii,  et  gemmtt,  «t  IS.  De  radme  les  pierreB pr^cienes 
cetera  qam  in  iittore  inveaiBntar,  jon  et  les  objets  Mmblables  ^ae  1  oa  froore 
oatnrali,  statim  inventoris  £imt.  sor  le  rivage ,  devieiuieBt  k  riostant , 

par  le  droit  natarel,  la  proprt^t^  de  Tiii- 

Tenteor. 

Cest  ici  que  sWr^te  la  s^rie  des  paragrapbes  relatilSs  au  mode 
d'acqu^rir  que  nous  examinons.  Itfous  reacontrerons,  rejet^s  fiu& 
loin,  qoelqiies  mots  sur  les  iles  nees  dans  la  mer,  etsur  les  objets 
abandonn^s  par  leur  maitre.  Qaelques  commentateuiSy  seloa  que 
roccopation  s'applique  k  tels  ou  tels  objets ,  en  font  aoiani  d*£s- 
p^ces  diffirentes  d^acquisition  :  venatio,  aucupumiy  piscatiOj 
accupatio  heUica^  inventio  (2).  Mais  nous  ,  dans  iooi  cela ,  nous 
voyoBs  r  acquisition  dela  propri^l^  d^coulerde  deux  circonstanoes 
toujoars  les  m^es,  savoir  z  Y  que  la  cbose  n'^iait  it  personne ; 
2°  qu'on  en  a  acquis  la  possession.  —  Une  analyse  rationneUe,  u 
Bous  avions  k  traiter  le  si:qet  phalosophiqaement ;  nous  montrecaji 
^oe  dans  roccupation  il  y  a  le  travail ,  et  que  c'est  ce  travail  qai 
est  la  cause  legitime  d'acquisition,  quand  Tt^jet  est  susceptible 
d'^re  appropri^. 

A  cote  de  Foccupaiiiia,  les  commentateurs  du  droit  romain  esd 
plac^  un  autre  moyen  natarel  d'acqui§rir,  qu'ils  out  nommd,  d*AD 
mot  latin  d6tourii6  de  son  acoeption  romaine,  accessio,  accession, 
et  ^ui  consiste  en  ce  que  le  propri^taire  d  une  diose  priacipale 
Acquerra  natnrellement,  par  la  force  mtoie  du  fait,  tcnit  ce  qui 
viendra  s^attacher,  se  r^unir  comme  accessoire  ksa  chose. 

Cette  tk^cn'ie,  gen^ralement  consacree,  continue  d*6tre  suivie  par 
les  juriseonsultes  italiens  et  allemands  les  plas  eslim^  Elle  a 
{lass^  daos  les  codifications  modtsrnes,  et  notamment  dans  notre 
code  civil,  ou  deux  chapitres  traitent  specialement  d]u  droit  d'ac- 
cession  (3). 

C^pendant  Fan  des  ^minents  professeors  de  Droit  romain,  dons 
notre  facultd,  M.  Ducaurroy^  dont  la  perte  rScente  a  kik  un  deail 
poor  la  science,  en  m^me  temps  qu'ane  affliction  pour  sescoll^^iies 

(1)  Polyb.  liv.  la  —  (2)  Keinii.  iiv.  3.  §  344.  ^  (^)  G»d.  m. ,  art.  546  tt^Bv. 
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et  pour  ses  isfflrs,  &  rivoqui  en  donte,  atec  raiitoTrt^  qui  s*attacbe 
k  ses  opinions,  Texistence,  dans  la  legislation  romaine,  An  droit 
td* accession  comne  moyen  d^acqa^rir  (1) ;  tandis  que  S'nn  autre 
t^ti  le  droit  d** accession  a  kik  conte^^ ,  non  dans  son  existence 
historiqne,  mais  m#me  dans  son  fondement  raisonnaUe  et  philo- 
%Mhiqpe.  -^  B  fant  vider  sommairemmt  les  deux  questions. 

En  fait,  le  moft  accession ,  pris  dans  le  sens  qu'on  donne  anjonr- 
4'lmi  k  vie  mot ,  n'appailient  pas  k  la  testation  romaine.  Les 
commentaires  de  Gaius,  les  fragments  des  divers  jnrisconsvhes,  le 
DigiMfte ,  leis  fnstituts  ne  portent  nulle  part  le  mot  accessio  comme 
dlsi^ant  en  ^^ntferal  an  moyen  natnrel  d'acqrrdrir ;  ils  exposent 
bien  ^ifflbreiJts  cas  i}ii  peuvent  s'y  rapporter,  mais  sans  donner  de 
tiIMB  fifpicial  it  rni  principe  eommun  qui  les  r^girait  tous.  Si  le  mot, 
prJs  ^ans  te  sens ,  est  i^tranger  anx  lois  rcmaines ,  il  en  est  de 
mtiot,  k  plns'Ibrte  raison,  de  hi  division  que  les  anciens  commen- 
tttteurs  mrt  (FaSte  len  accession  nahirelle,  artificielle  ou  mixte,  selon 
que  Taecessoh^  a  -iik  rfeuni  an  principal  par  la  nature,  parr  Fart, 
cm  pat  Vtmt  et  fatitre  :  divrsion  inexacte,  inutile  et  non  romaine. 

Mais,  8pr^  avoh*fait  justice  du  mot  (2),  venons  k  la  chose; 
imm  avis  est :  1*  sous  le  Tapport  bistorique,  que  cette  cause  d'ac- 
qnisttion  exi^te  et  est  receHnrae  ^ans  la  legislation  romaine ,  quoi- 
qu'elle  n*y  smt  pas  Srigee  en  mode  f  acqu^rrr  portant  un  nom 
^*cial;  — "S*  qtfi  ne  considirer  les  choses  que  philosopbique- 
ment,  il  faut  ^galement  Fadmettre  (3). 

fhves^sio  est  frequemment  employ^  dams  les  lors  romaines 
ictmime  «ignifiairt  rm:ciffy50fr^^  robjet  r6uni  aocessoircment,  c'est- 
%-^ire  comme  d6pendanoe,  comme  appendice,  comme  partie  sub- 
^fmrdonnie  k  une  chose  principale.  Ce  mot  d^signe  done  la  chose 
Tftuni«  et  non  lefait  de  la  reunion  (A).  Cc  sera  dtms  ce  sens  que 


»(!»]  « -Mi3.^  •!•«•  jariac«B«dte8  MMmios  dwmt  •^preneaaeBt  qa«  Im  eboMS  s'aeqaierent  far  tro- 
*  ditionem  ('§  40.  b.  t.) ;  que  les  choses  nullius  appartienaent  aa  premier  occupant  (§  12.  b.  t.)  ; 
sUfltts  j«  n^ai  '|ainais  la  dans  ancon  d'eux  qae  I'acceaaion  fftt  nne  mani^  d'acqa^rir,  m  qa'nne 
4  (tew^  ^tmmmm  I'ccceiioiN  >d'«Be  ««Im  ,  oeisAt  par  eela  ami  d*<fpp»teiiir  k  md  pnoAet  smitre. 
»  J'«^re  idAmb  ilemontrer  que  les  textes  d^cident  r^ellemeat  le  contraire.  —  354.  L'acoesiion  , 
» 'fen  sais  convainca  ,  est  on  fait  qni  ne  transmet  point .  et  cons<$qneniment  n'aoqviert  point  (  ne 
«  JWI  fokn^mprtHt)  inaa  penonne  la prnpriel^^'vaeaatn...  n  «lc  H.  Dveavmor,  MMtmmmotw. 
j>ff?ifii<M„  dwtn.  4dit.  ,t  1 .  p.  266).  —  (2)  Notes  qae  c'ett  nniqoement  dans  le  droit  roiaain . 
eomme  expression  latine,  que  le  mot  aeeestio^  pris  dans  le  sens  qu'on  donne  aujoord'hui  4  ce  mot, 
'doit'^^tre  condamn^-,  parce  qne  ee  sens  est  an  barbarisme.  Co  qui  n«mp^ebe  pas  que ,  dans  notre 
droit  et  dans  notre  langne ,  le  mot  aceesswn  ne  soit  incontestablement  oonsacr^  et  ne  rende  bien 
f  ia<e.  —  (8)  Sons  ce  dernier  rapport  de  la  question ,  on  pent  voir  Bbntbm  ••  Traitis  de  Ugis- 
laHtm  eioiie  et  finale ,  2«  part. ,  ch^.  1 ,  §  3  jnsqu'a  S.  —  (4)  Tel  est  le  sons ,  dans  cet  intitnM  , 
ta  IKgeste  :  1)^  «wHs  H  fruetOms  et  eausie  .  at  omnibus  aece$sion&u$  (D.  22.  1).  —  De  m^me , 
d-doHons ,  S  26.  —  D.  6.  1.  23.  §  5.  f.  Paul.  —  7.  4.  8  et  10.  pr.  f.  Dip.  —  34.  2.  19.  §  13. 
t.  tJlp.  ;  ^.  f .  Tlorenfin ,  #tc. ,  etc.  —  De  m^mo ,  dans  uno  fonle  de  passages  oh  il  est  emploje 
jAnr  lei  leceaniyes  incorporelsd'aDe  cr^anoe,  commo  les  fid^jussenrs,  les  gages,  les  bypotheqaes, 

fii  MOtft  noflfmifs  hetemUmee;  accessions  -fle  robligation  priucipde.  Voyei  ci-dessons  Tnsttt.  3.  20. 
t6.  —  D.  m.  ^.  43.  t  tflp.  —  46.  1.  71.  pr.  f.  Paul.  —  45.  1.  ^1.  §  4.  f.  Paul,  etc.,  etc. 
- —  Bdfln  ,  on  troove  enoore  c^e  expreMktn  presqne  eonsacr^e  dans  le  sens  de  accessio  possesskmis, 
'c'«it-i»db>e  i^miioii  tie  'la  possession  eommenc^e  par  xme  personne  a  la  -possession  contfna^e  par 
Wn  ttfccnmnr;  ce  qui  ve  rapproche  datantago  dn  sens  grammatical  qu'on  y  attrlbue  vulgairenwnt 
anjonrd'bai ,  paisqu'ict  c'esl  le  fait  de  la  i^nnion  des  den  poss«Mions  qui  se  tronve  design*. 
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nous  Feinploierons  toajoars  :  V accession^  cest-^ire  la -chose 
accessoire. 

Accedere,  cedere,  sontdes  expressions  d'un  usage  encore  bien 
plus  frequent  dans  le  Droit  romain ,  pour  dire  suivre  le  sort  de  la 
chose  principale,  6tre  entrain^,  61re  emportS  par  elle. 

Cela.  pos6,  nous  trouvons  exprimie  sous  plus  d'une  forme,  par 
les  jurisconsultes  remains,  cetter^gle  quUlpien  rtenme  laconi* 
quement  en  ces  termes  :  Accessto  ceiat principali,  que  Taccession 
(la  chose  accessoire)  suive  le  principal  (1). 

Cette  maxime  recoit  d'abord  son  application  dans  tonte  dispo- 
sition, soit  par  vente,  par  lonage  ou  autre  contrat,  soit  par  legs  oa 
autrement,  lorsqu'il  s'agit  de  determiner  k  quels  objets  s'^tend  la 
disposition  :  Taccession  y  est  toujours  comprise  avec  le  principal 
dont  elle  suit  le  sort,  k  moins  qu'elle  n*en  ait  kih  express^ment 
except^e  (2).  —  Si  les  parties  r^voquent  la  disposition  ou  le  con- 
trat  quant  au  principal,  elle  est  igalement  rivoqute  quant  k  Fac- 
cession.  —  £t  m^me  dans  un  grand  nombre  de  cas ,  quoique  ce 
ne  soit  pas  dans  tous,  si  le  principal  vientkp^rir,  la  disposition 
ou  le  droit  s'£teignent  aussi  k  regard  des  accessions  (3).  Remar- 
quons,  du  reste ,  que  c'est  k  Foccasion  des  legs  que  la  r^gle  rap* 
portee  ci-dessus  :  accessto  cedat  principalis  est  formulae  par  Ui- 
pien ;  et  que  jusqu*ici  il  ne  s*agit  encore  que  de  determiner  Tin- 
tention  des  parties  ou  de  r^gler  les  effets  de  Facte  en  mati^re  de 
coDtrats  ou  de  dispositions. 

Mais  la  m6me  maxime  et  les  m^mes  expressions  se  retrouvent 
encore  lorsqu'il  s'agit,  non  pas  de  contrats,  mais  bien  des  conse- 
quences de  la  propriety ,  ou  de  son  acquisition.  C*est  en  ce  sens 
que  Gains  dit :  a  Omne  quod  incddificatur  solo  ceditn  (4);  et  dans 
ses  Institnts,  sous  une  forme  plus  gen^rale  :  ^Superficies  solo  ce^ 
ditn  (5);  et  ailleurs  pour  les  plantes  :  aPlant(B  quw  terra  coa^ 
lescunt  solo  cedunt/n  —  pour  Fecriture  :  a  LittercB  quoque^  licet 
aurece  sint,  chartis  membranisque  cedunt  (6);»  et  les  juriscon- 
sultes ,  discufant  si  c*est  la  toile  qui  doit  etre  considerie  comme 
Faccession  de  la  peinture,  ou  la  peinture  comme  Faccession  de  la 
toile  :  fiQuidam  putant  tahulam  picturce  cedere;  aliis  videtur 
picturam,  qucdiscumque  sit,  tabufce  cedere  (7) ; »  et  divers  autres 
exemples  qu'on  pourrait  multiplier  outre  mesure,  mais  que  nous 

D.  41.  2.  13  et  14.  t  IHp.  et  Panl.  —  44.  3.  14.  f.  Scav..  et  generalement  dana  tooteetitre: 
De  diversis  temporaltbui  pneseripliombut  et  de  aeeesekmihu  poMMnrava. 

(1)  Dig.  34.  2.  19.  §  13  f.  UIp.  —  (2)  Voy.  pour  les  legs.  Dig.  34.  2.  19.  f.  1%:  20.  f. 
Paoi,  et  nombre  de  lois  de  ce  Utre.  —  tit  30.  41.  §  12.  —  tit  32.  31  et  66.  —  33.  6.  15; 
33.  7.  20.  §  7.  —  Pour  les  ventes  ;  Dig.  18.  1.  47.  48.  49.  78.  pr.  —  19.  1.  f.  13.  §  31.  f. 


8.  z.  I.  uaius;.  —  ut  mime  en  matiere  d' obligation .  oi  I'extinction  de  Tobligation  principaie 
eteint  tontes  les  aeeeasions  :  •  In  omnibus  speciehu  liberalionmm  etuM  aecestionei  Ivbetxmtur:  jmta 
adpromitsoreM,  kypotkeea,  pignora  .  (Dig.  46.  3.  43.  f.  Ulp.)  —  (4)  Dig.  41.  1.  7.  |  10.  f. 
Gaina.  —  (5)  Gains.  2.  §  73.  —  (6)  Dig.  41.  1.  9.  pr.  et  §  1.  f.  Gaiua.  —  (7)  Gi-dessooi, 
§  34.  —  Dig.  41.  1.  9.  §  2.  f.  Gains.  —6.  1.  23.  §  3.  t  Panl. 
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terminerons  par  ces'deux  ^nonciations  g^n^rales  de  Vaul :  dNecesse 
est  ei  ret  cedi,  ^od  sine  ilia  esse  non potest. — Qucecumque  aliis 
juncta,  sive  adjecta  accessionis  loco  cedunt,  ea  quamdiu  cohoe- 
rent,  daminusvindicare  non  potest  n  (I)  Toatcela  laisse  horsde 
doote  que  la  r^e  ginirale  et  natnrelle  :  accessio  cedat  prmci^ 
paU,  £tait  recne  et  proclam^e  par  les  Rotnains ,  en  termes  iden- 
tiqaes,  anssi  bien  en  mati^re  de  propriit^  qu*en  mati^re  de  con- 
trats  on  de  dispositions. 

Mais  Teffet  de  cette  maxime  ponvait-il  6tre  de  faire  acqnirir  k 
Qne  personne  la  propriety  d'une  autre?  Bien  que  les  effets  ne  fas- 
sent  pas  toujours  les  monies  dans  les  diflTerents  cas,  loin  de  ne 
trouver  aucun  texte  pour  raffirmative ,  en  voiei  un,  du  jnrisconsnlte 
Paul  y  m\  s*exprinie»  k  ce  sujet,  en  des  termes  quMl  est  impossible 
de  renare  plus  clairs  :  « In  omnibus  igitur  istis,  in  quibus  mea 
res  J  per  prcevalentiam ,  alienam  rem  trahit  meamque  efficit^  si 
earn  rem  mndicem,  per  exceptionem  doli  (mali) ,  cogar  pretium 
ejus  quod  accesserit,  dare  »  (2).  Dans  tons  ces  cas  dans  lesquels 
ma  chose ,  per  prcevalentiam , .  par  predominance ,  alienam  rem 
trahit  J  entraine  la  chose  d'autrui ,  meamque  effidt,  et  la  fait 
mienne....,  il  est  impossible  d^exprimer  plus  ^nergiqnement  la 
predominance  de  la  chose  principale,  Tabsorption  de  la  chose 
d'autmi ,  et  la  propriety  qui  m*en  est  transferee. 

n  reste  done  etabli ,  en  fait ,  que  la  reunion  d'une  chose  en  qua- 
lite  d* accession  k  une  autre  etait  admise  dans  le  Droit  remain 
comme  cause  d' acquisition  en  certains  cas  ,  meme  k  regard  des 
choses  appartenant  deja  k  autrui. 

II  nous  fant  maintenant  apprecier  sommairement  cet  evenement 
et  ses  consequences ,  d'abord  sous  le  rapport  de  la  raison  philoso- 
phique,  et  ensuite  dans  les  details  de  la  jurisprudence  romaine. 

Si  une  chose  vient  se  reunir,  s'attacher  k  la  mienne ,  non  par 
simple  rapprochement ,  par  simple  adherence  qui  laisserait  k  cha- 
cune  son  individualite ;  mais  s'incorporant ,  s'identifiant  avec  elle, 
de  maniere  k  ne  plus  en  faire  qu'une  dependance,  qu*une  partie 
subordonnee,  il  y  a  Ik  un  fait  puissant ,  qui  ne  saurait  etre  sans 
Influence  snr  le  droit ,  et  qui  devra ,  bien  sonvent ,  commander 
imperieusement. 

Proprietaire  de  ma  chose ,  je  ne  puis  Tavoir  antrement  qu!elle 
n*est;  je  subis  les  effets  de  toutes  ses  modifications  :  qu'elle  dimi- 
Due,  qu'elle  s'accroisse,  elle  diminue,  elle  s*accroit  pour  moi,  sauf 
le  reglement  des  droits  entre  moi  et  les  tiers  qui  pourraient  etre 
cause  de  Tun  on  de  Fautre  de  ces  fails.  Le  resultat  est  force;  ce  sont 
les  consequences  du  droit  de  propriete,  plutot  qu'un  droit  nouveau. 

(1)  lb.  23.  §§  3  et  5.  Ajoatei-y  cet  aatre  fragment  da  mdme  jnnsoonsulte  :  «  Proculus  indicat, 
Aoe  jun  noi  uti,  ynod  Servio  et  Labtmi  plaeuistet,  in  qnibus  propria  qwilitai  expeetaretur^  $i 
quid  addttwntrU,  tato  eedit :  ut  sUUttm  pes,  out  mantu;  eeypko  fundus ,  aut  ansa;  lecto  fulcrum ; 
naxitainda;  tsdifieio  eamentum  :  iota  enkn  ejus  sunt ,  cujus  antea  fuerank  »  (Dig.  41.  1.  26.  §  1. 
f.  PaoL).  —  (2)  Dig.  6.  L  23.  §  4  f.  PauL 
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li  iaLQi  done  lecoaaaitce  at  dire  qua  ce  qoe  les  ftmmniiUltiini 
ont  noaun^  droii  d'a€ce&si(m  est ,  en  r4aUte ,  uo  effet  du  droit  de 
propri^t6;  maU  c'est  im  effet  particulter  qui,  merilant  ttoe  tltett^ 
tioa  sp^ciale » peut  recevoir  fort  caqataaaibleweiii  tipe  dAmiwttwiafeiett; 
qai  lui  soit  propre,  et  dans  laqael  il  y  a»  ea  deSoitifVe,  9Xk  pi^l 
da  proprietaire^  absorptioa  par  &a  chose  d*uiwi  Mitte  dMee  qui 
n'etait  pas  a  lui :  ce  qui  fait  sorgir  poiu*  Lss  judPisoouaullMi  et  p$Hir 
les  legislatears  des  questions  importantes  a  cii^ir. 

II  faut  encore  ajouter  qu  il  est  des  ca«>oii  yiaGorpavaliOJii,.  i'i- 
dentificatiooL  de  la  chosa  aceessoira  airec  la  ]^iacif  ale  alaal  paa, 
aossi  enttefCy  aussi  absolue;  oa  le  fait  m&  coiamaadiaiit  paa  auasi. 
imp^rativement,  et  oil  c'est  le  Idgjislafeeur,  plotot  que  ta  fioreei  iem 
choses,  qai ,  en  coosideratioa  de  ce  fait,  par  une  appctetettoa  1^ 
gislative  de  raison  ou  d' utility,  a  fait  rattributkm  da  la  pva^iate., 
quand  il  aurait  pu  decider  autrement. 

Enfin  y  si  nous  pSo^troas  plus,  avant  dans  la  natui:*  itttioe  i» 
fait  nomme  accession,  nous  vcsrroas  quk' il  produU  vam  sortatd'oe*^ 
cupation,  de  prise.de  possession.  Occiipatk>a  d'luia  nature  toiite 
particuli^re ;  car  elle  s'op&re  non  par  la  volont^  des  persooms  > 
mais  h  leur  insu,  mdme  contre  lear  gr6»  par  la  chose  ni6iM«  I^ 
possesseur  ayant  en  sa  puissance,  ^i  sa  posaession^  la  chose,,  a^ 
egalement,  par  son  interm^dkire,  et  m^rne  sans>  le  sawoir^  easa 
puissance y  en  sa  possession ,  ce  qui  est  venu  s'y  saheffdoaner,  s'y 
incorporer;  et  en  quittant  Tune,  il  est  ohligi  da  qaittp  1' autre, 
puisque  c'est  par  la  chose  tn^me  que  roccupatioa  s'eefcbnta  et  set 
maintient. 

Cela  pose ,  le  fait  qui  r^unit  et  subordopne  k  ime  ebosa  prinei- 
pale  des  accessions,  pent  survcoiir  :  — Soit  poiur  des  ehoaes  qui 
n'^taient  encore  k  personne  [res  nuUius) ;  —  Soit  paiir  des  eboses 
provenant  originairement  de  la  propri6t^  d'aatriii,  inais  anr  les- 
quelles  il  est  impossible  h  qui  que  ce  soU  de  reeetwaaitse  on  de  faire 
constater  aucun  droit ;  —  Soit  enfin ,  pour  dea  ehoaes  apparteaaat 
a  autrui. 

Dans  la  premier  cas,  de  mdme  que  Toccupation  vtoitoble  dea 
cboses  nulUuSj  op6ree  par  ma  voloot^,  m'en  rend  propri^ttaire , 
de  m6me  Fesp^ce  d'occupation  operee  par  ma  chose  ma  fait  a^ 
qu6rir  le  nouvel  objet  qui  s'y  est  incorporS  ou  suhordono^  comne 
accession.  La  cause  attributive  est  aussi  vaisonnaMe  ei  aassi  juste. 
Ce  nouvel  objet^  de  res  miUius  quil  6tait,  devieat  mien  :  il  y  a 
done  acquisition  de  prdpriitS.  Notejt  que  la  loi  devra  se  moBtrec 
ici  moins  rigoureuse  dans  les  conditions  du  fait.  U  ne  sera  pas  a4- 
cessaire  qu'il  y  ait  eu  incorporation »  absorption  irr^midiaJale  du 
nouvel  objet  par  ma  chose;  il  pourra  sufGre  d'un  rapprochement^ 
d*une  adhesion  qui  Ten  pr^sente  suffisamment  comme  uu  appen- 
dice,  comme  une  d^pendance,  car  il  ne  sagi4;  pas  de  d6poniUer 
autrui ,  mais  de  faire  passer  dans  le  domaine  de  Thomme  ce  qui 
etait  encore  en  dehors.  Ainsi ,  que  de&  pigeons ,  que  des  abeilles 
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saMages^  attires  par  mes  pigeoos,  par  me&  alsteilles  doofteali^pies^ 
viennent:  se  joiodre  k  eux  et  s'etablir  daas  mon  colombiiMr,  dam* 
mes  ruches,  m^me  k  mon  insii,  ces  aoimaax  el  le  prodaift  ^'tls; 
y  donneront  m'appartiennent ;  celui  qui  vieodraiii  les  y  prendre 
commeMrait  ua  vol.  Les  Romaias  rang^aienl  dans  ce  cas  ceki  du 
flenve  qui  sdiandonne  son  lit.  Le  lit  dessiekkMaH  eoBaidtei  comme 
res  nmUius^  parce  qu'il  n'^tait  puULequ^aiilaiit  qneks  eaux  y  e«M* 
kaent  *  el  comme  chose  dev^oe  nutUtus,  il  ^lait  attr^ai  par  iii<Htt6 
anx  proprt^taires  voisims ,  en  qaalite  d'accessloa  des  cbam|M  ta^ 
rains  (1).  De  mtaie  poor  les  iies  ni^s  dans  le  fleiive. 

TottI  ce  que  noas  venoas  de  dire  da  premier  ea&  s'appbqoe  avee 
lat  m^MF  raifion  au  second.  IL  ne  s'agit  encere  ici  de  d^pcuitler 
persomie^  p&isque  les  choses  ne  soot  veeoaaaksaUes  par  « nt  fiier 
ce  soil.  Aiasi  les  feuMIes  d^tach^,  sax  jours  d'ai^omne,  decuTerses 
piopri^tes  eft  m^l^es  aax  mienaeSy  sur  le  terrain  qui  m^app«rtieat^ 
sans  qa'il  soit  possible  h  pers<Mine  de  distinguer  ee  qai  lient  de 
diCE  l^;.raUaviott  iaaeasible  dont  le  fleave  aecroit,  poar  aiasi 
dire  graia  ^  grain,  mon  champ  riverain „  ea  aitaie  le  liaioa  aoir 
et  fidc^danl,  parfaitement  reconaaissaUe,,  qu^il  y  depose  tout  d'aa 
coap^  aax  temps  d'iaoiidation ,  tout  eela,  q.aoiqae  provenant  du 
feaillage,  de»  tenre»y  des  detritus  arrach^a  k  aatrui ,  maiS'  donl 
persaaoe  ne  peat  dire  :  voilik  qui  est  k  moi ,  tout  cela  devient  ma 
prepri^tt,  CGoame  accessioa  de  moa  sel  ^  mlime  daas  des  eaa  on  il 
n*y  a  paseu  absorption,,  ineorporalion  irr^ia^iaUe. 

Boni^  aax  deax  cas  qui  jHr^^eat,  c'ea  serai  t  asset  pour  ffOB  le 
fait  qai  nous  occape  dui  ^tre  cona^ti  parmi  les  causes  d*acquisi* 
tioa.  €a  serail  aWs  uno  cause  operant  seuleaieat  sar  les  caoses 
mdUus,  comme  Toecupation. 

Ifais  stm  infiueace  s  ^tend  eaeore  k  an  troisiifeme  cas  :  celui  ou 
Taccessioa  est  chose  appartenaat  k  autrui.  Ici^  r^vioemeat  lead  a 
d^poailler  Tun  pour  rautre,  k  attribuer  k  Tun  ce  qui  appartenait  a 
Tautre;  il  laot  reconnaitre  que  le  faitd'aceession^  k  lui  tout  seal, 
ne  se  prfiseii^  pas  k  la  raison  comme  ane  cause  l^ittme  d'une  pa* 
reiUe  traasmission.  Et  si  noas  continuous »  k  ce  sujet,  la  coa^« 
raison  qne  aous  avoas  dejk  faite  :  de  m^^me  que  roccapation  ap- 
pliqaee  aax  cboses  d' autrui  n'est  pas  un  motif  pour  ea  acqairir  la 
propri6te;  de  m^me  en  doit-il  6tre,  ea  p'rincipe,  deT accessioa, 
qai  n'est  qu'ane  sorte  d* occupation  op^rte  par  la  chose  elle^m^me. 

Cependant  Taccession  n'est  pas  un  fait  aussi  simple  que  cdiai 
de  Foccapaiion  :  lesetfets  de  T  occupation  peuvent  cesser  k  voloati; 
eeiui.  qui  s'est  emparS  d'uae  chose  pent  s*en  s^parer  de  m£me  :  tan- 
dis  qae  dans  Faccession  il  y  a  ane  sorte  d^occapation  materidle, 
souvent  difficile  ou  dommageable  k  faire  cesser  et  souvent  irrimifi- 
diahle.  Voilkpourquoi  le  ligislatear  a  besoin  d'interveair,.dedisccr- 
ner  ce  qa'il  y  a  de  mieax  k  faire  pour  obvier  aax  cons^qiieaces  de 


a     wi 


Cl>  Voir  ei-desMOT  §|  2a  e€  24.  —  Dig.  41.  1.  3a  §  I.  f.  Pomp. 


372  EXPLICATION   HISTORIQUE   DES  INSTITCTS.    LIV.  II. 

lorsque,  se  dess^chant  sur  une  partie  de  son  lit,  il  coule  k  Ten^ 
tour;  la  froisi^me,  lorsque  peu  k  pea,  avec  les  objets  quMl  char- 
rie,  il  ^l^ve.aa-dessus  de  ses  eanx  une  eminence  que  ralluvion 
vient  ensu'te  augmenter  (1).  A  ces  trois  mani^res  il  en  faat  ajouter 
une  quatri^me  dont  j^rle  Paul :  lorsque  File,  form^e  sur  une  con- 
che  mobile  de  branches  ou  d*autres  substances  l^g^res,  n^est  point 
attacb^e  au  sol,  mais  flotte  sur  les  eaux  (2).  L'ile  formte  avec  les 
terrains  particuliers  ne  change  pas  de  maitre ;  Tile  flottante  est 
publique  comme  le  fleuve  qui  la  porte  :  voyons  quel  ^tait  le  droit 
quant  aux  ilesde  dess6cheinentetd*atterrissenient,  Un  raisonnement 
naturel  semblerait  indiquer  que,  n^es  dans  un  fleuve  public,  ces 
lies  doivent  ^tre  publiques.  Cette  id^e  se  trouve  m^me  expos^e  au 
Digeste  dans  un  fragment  de  Lab^on  (3).  Cependant  il  n'en  &tait 
pas  ainsi.  —  La  theorie  qui  pr^valut  dans  la  legislation  romaine, 
tut  que  le  fleuve  n*est  public  qu*en  taut  que  fleuve.  Comme  fel , 
le  lit  dont  il  s'empare,  il  le  rend  public  :  a  Ille  etiam  alveus  quern 
sibijlumen fecit,  et  siprivatus  antefuit;  incipit  tamen  esse  pu^ 
blicuSj  V  dit  Ulpien  (4) ;  «  Alveus  ejus  juris  esse  incipit,  cujus  et 
ipsumjlumerij  id  est  publicus  juris  gentiunij  »  iKi  Gaius|(5).  Mais 
aussi ,  partout  oil  il  cesse  de  couler ,  le  terrain  redevient  priv6  : 
a  Certe  desinit  esse  publicus  (6).  »  Voila  pourquoi  Pomponius  dit 
qu'il  est  dans  la  natu^  du  fleuve,  en  changeant  son  cours,  de 
changer  le  sort  juridiqne  du  lit  :  a  Natura  Jluminis  hoc  est,  ut 
cursu  suo  mutato,  alvei  causam  mutet;  »  de  remplir  les  fonctions 
d*un  censitor,  declarant  public  ce  qui  itait  priv6 ,  et  r^ciproque- 
ment  :  a  Censitorum  vicefunguntur,  ut  ex  privato  in  publicum 
addicant,  et  ex  publico  in  privatum  »  (7).  Cela  pos6 ,  Tile  qui 
surgit  dans  le  fleuve,  le  lit  qu'il  abandonne  est  de  droit  prive.  Mais 
c' est  comme  une  chose  nouvelle,  comme  une  c\io^Q' nuUius,  sur 
laqnelle  personne  ne  pent  reclamer  de  propriety,  et  que  la  legisla- 
tion romaine  attribue ,  en  consequence ,  aux  champs  riverains  en 
quality  d'accession;  k  moins  que  ces  champs  ne  soient  limit^s,  au- 
quel  cas.  Tile  form6e,  ou  le  lit  abandonne,  restent  chose  nullius, 
et  le  premier  occupant  en  devient  propri^taire  (8). 

Mediam  partem  Jluminis  teneat..,.   proximior  sit.'  Faut-il 
entendre  ces  mots  en  ce  sens  que ,  pour  que  Tile  appartienne  en 


(1)D.  41.  1.  30.  §  2.  f.  Pomp.—  (2)  lb.  65.  §  2.  —  (3)  *  Si  id  qvod  in  puhlico  innahtm  amt 
csdlfieatum  e$t.  puhlicum  est,  insula  quoqne ,  qua  in  flumine  publico  neOa  est,  publiea  esse  debet  • 
(D.  41.  1.  65.  §  4.  f.  Lab.).  Ce  fragment  de  Labeon  ,  en  opposition  avec  une  infinite  deloia  da 
Digeste,  et  avec  ce  que  Labeon  Ini-memc  avait  ecrit  plus  d'une  fois,  a  beaacoap  exeroe  les  com- 
mentatean.  Les  nns  I'ont  considt^re  comme  corrompu ,  et  I'ont  ainsi  retabli :  Non  si  id  quod  in  pu- 
blico innatum,  etc  D'antres,  et  parmi  eux  Cnjas,  14  obs.  11,  I'ont  entenda  comme  parlant 
sculement  de  I'asage,  ce  qni  toatefois  ne  serait  vrai,  malgre  I'opinion  de  Cnjas,  qae  ponrrasage 
des  rives.  D'antres  Tont  appliqn^  aox  iles  qui  naitraient  devant  un  lien  pnbiic ,  par  exemple , 
deyant  Rome,  i'ajooterai  qne ,  si  ce  fragment  doit  ^tre  conserve  tel  qu'il  est ,  et  dans  le  sens  po- 
sitif  dc  ce  qu'il  annonce ,  on  trouve  dans  la  meme  loi  65  un  paragraphe  plus  haut ,  §  2  ,  le  seul  cas 
aaquel  il  soit  applicable ,  celui  de  I'ile  flottante ,  qui  fait  partie  du  fleuve ,  et  qui  prend  sa  nature. 
—  (4)  Dig.  43.  12.  1.  §  7.  f.  IJlp.  —  (5)  Dig.  41.  I.  7.  §  5.  f.  Gains.  —  (6)  Ulp.  m^me  frag- 
ment. —  (7)  Dig.  41.  1.  30.  §§  2  et  3.  f.  Pomp.  —  (8)  D.  43.  12.  1.  §§  6  et  7.  t  Mp. 
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commun  aux  propri^taires  riverains  de  cbaque  cdt6,  il  Taut  que  , 
plac^e  exactement  au  milieu  dufleuve,  ell€  ne  soit  dans  aucun  de 
ses  points  plus  pr^s  d'une  rive  que  de  Tautre;  de  sorte  que,  si  ce 
dernier  cas  arrive ,  elle  appartiendra  en  entier  aux  propri^taires 
dont  elle  sera  plus  rapproch^e?  Tel  ne  doit  pas  6tre  le  sens  de  la 
loi.  Aucun  texte,  il  est  vrai,  ne  me  parait  ofFrir  la  solution  precise 
de  cette  question  :  presque  tons  emploient  les  m^mes  expressions  : 
proximior  sit,  proprior  fueritj  proxima  est[\)\  cependant  Tun 
de  ces  textes  porte  :  ejus  (est  insula)  cujus  ripam  contingtt(2)^  ce 
qui  indiquerait  un  rapprochement  tr^s-grana  d*un  cot^;  la  para- 
phrase de  Th6ophile  dit :  Si  Vile,  placee  tres-pres  d\ne  rive,  est 
hien  loin  de  V autre,  ce  qui  annonce  un  ^loignement  tr^s-grand  de 
Tautre  cot^.  D'ailleur^s,  que  Ton  entende  la  loi  dans  le  sens  que  je 
combats,  et  il  sera  presque  physiquement  impossible  qae  le  cas  oil 
rile  est  commune  aux  proprietaires  de  cbaque  rive  se  pr^sente 
jamais.  Ainsi  je  conclus  que,  par  ces  expressions,  simediamparteni 
Jluminis  teneat,  il  faut  entendre  :  si  le  milieu  du  fleuve  est  occupy 
par  Tile,  c'est-k-dire  si  File,  dans  une  direction  quelconque,  se 
trouve  sur  le  milieu,  alors  elle  est  aux  riverains  de  cbaque  c6t6  ; 
mais  si  le  milieu  n'est  pas  occupy  [sivero  non  sit  in  medio)  ^  c'est- 
Ji-dire  si  toute  Tile  est  placie  d*un  seul  cote,  et  par  consequent  si 
touteVile  se  trouve  plus  rapprocb^e  d'un  c6t6  que  de  Fautre  (si 
proximior  sit) ,  alors  elle  appartient  aux  riverains  de  ce  c6t6.  En 
un  mot,  tons  les  points  de  File  plus  rapprocbes  d'un  cot^  de  la  rive 
sont  Faccession  de  ce  c6t6 ;  mais  tons  les  points  plus  rapprocbes  de 
Fautre  c6t6  en  sont  Faccession.  Ce  n'est  la  qu'appliquer  aux  iles 
ce  qu'une  loi  dit  positivement  pour  le  lit  abandonn^  (3). 


Quod  si  naturali  alveo  in  %9,  Si,  abandoDnant  en  entier  son 

universum  derelicto,  alia  parte  fluere  lit  nature],  le  fleuve  porte  aiileurs  le 

CGeperit  :  prior  quidem  alveus  eorum  conrs  de  ses  eaux,  le  lit  abandonn^  de- 

est  qui  prope  ripam  ejus  prsedia^possi-  vient  la  propri^te  de  ceuz  qui,  de  cha- 

dent,  pro  modo  scilicet  latitudinis  en-  que  cdt^,  poss^dent  des  heritages,  pro- 

jusqne  agri,  quae  latitude  prope  ripam  portionnellement  ^T^tendue  de  chacun 

sit.  Novus  antem  alveus  ejus  juris  esse  ae  ces  heritages  le  long  de  la  rive ;  et 


ypriiti 

men,  rurxtif  novus  ahew  eorum  esse   out  possedent  des  nintages  sur  ses 

incipit  qui  prope  ripam  ejus  prcedia  ooras. 

possident 

Cette  decision  et  celle  du  paragrapbe  precedent  d^coul^nt  du 
m^me  principe.  Remarquez  qu'ici  le  fait  ne  commandait  pas  imp6- 
rativement  au  droit.  LMncorporation  de  File  ou  du  lit  abandonn^ 


(1)  Galas.  2.  J  72.  —  D.  41.  1.  7.  §  3.  f.  Gaina.  —  lb.  30.  §  2.  f.  Pomp.  —lb.  56.  I  Procol. 
—  (2)  D.  43.  12.  1.  6.  f.  Ulp.  —  (3)  D.  41.  1.  56.  §  1.  f.  Procnl.  —  Cependant  la  premiAre 
partie  de  cetie  loi  parait  d'abord  contrairo  k  1' interpretation  que  je  donne.  —  Lire  attentivement 
U-deMOB  Gaiui .  2.  §  72.        ' 
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awec  le  champ  riverain  n  est  pas  telle  qo*eIle  ddt  forcement  et  in^ 
vitablement  emporter  le  droit  de  propriety.  Cest  le  Ugislaleor  qni^ 
mu  par  les  coDsiderations  de  proximite  oo  d' adherence  an  sol  rive- 
raio,  de  facility  poor  Tabordage  et  poor  la  culture,  d*nne  sorte  de 
compeosation  equitable  k  etablir  entre  les  chances  de  perte  et  de 
gain  que  pent  occasionner  le  voisinage  dn  fleuve,  fait  vcrfontairement 
Tattribation  de  propriety.  Mais  les  legislations  pourraient  varier  sor 
ce  point ;  et,  en  effet,  notre  droit  civil  n  a  pas  consacr^  parmi  doos 
les  decisions  de  la  jurisprudence  romaine,  dont  les  cons^qoences 
n^etaient  pas  toujours  equitables,  ainsi  que  nous  allons  le  voir. 

Rursus  novus  alveus  earum  esse  incipit,  etc.  Dans  cetle  bfpo- 
tb&se  d'un  second  changement  de  lit,  il  arrivera  firequemroent  que 
les  proprietaires  riverains  recouvreront,  non  pas  exactement,  mais 
dn  moins  k  pen  pr^ ,  le  terrain  qui  lenr  avait  d'abord  ete  enlevi. 
dependant  si,  dans  son  premier  changement  de  lit,  le  fleove  avait 
envahi  nn  champ  en  entier,  et  qu*ensnite  il  fnt  retonme  k  son 
premier  lit,  le  proprietaire  du  champ  envahi  en  totalite  n*ayant 
plus  de  propriety  sur  la  rive  du  second  lit,  ne  ponrratt  rien  recon- 
vrer  de  son  terrain,  que  les  autres  riverains  se  partageraienL  Dans 
ce  cas  particnlier,  que  decider  k  son  egard?  Nons  trouvons  un  frag- 
ment de  Pomponius,  qui  vent  qu'on  lui  rende  son  terrain ;  nons  en 
trouvons  un  d'Alfenos  Varus ,  qui  est  d'avis  qu*il  ne  doit  plus  rien 
y  pretendre.  Opposition  qui  me  semble  pleinement  justifi^  par 
Gains,  qui  dit  :  «  D*apres  le  raisonnement  strict,  il  ne  ponrrait 
rien  recouvrer. ..  Hais  a  peine  si  un  pareil  resultat  pent  ^e  admis. » 
Cest  done  un  point  a  r^gler  snr  les  circonstances  et  sur  Fequit^ ; 
la  maniere  dont  le  fleuve  aurait  envahi  le  terrain,  et  le  temps  qn  an- 
rait  dure  Ten vahissement,  ne  devraient  pas  6tre  de  peu  d'impor- 
tance  dans  la  d^ision  (1). 


XJLIir.  Alia  sane  cuna  est,  si  CDJas  %4.  Le  cas  est  bien  different  lon- 

totns    ager   inudalos    faerit ;    oeqne  qn'on    chanp    se    tnmve    totalement 

cnini  imndalio  fondi  speeiem  comma-  inonde,  car    Finandation    ne    ckange 

tat.  Et  ob  id,  si  reocsserit  aqua  palam  paint  la  natore  do  foods.  Anssi,  Ion* 

est  earn  foadnm  ejos  maoere  cnjos  et  one  les  eanx  se  soot  retirees,  it  est  M- 

iniL  deot  qne  le  fonds  cootinae  dTtoe  lo«* 

joors  an  mlase  proprietaire. 


n  ne  me  reste  k  faire,  pour  terminer  ce  sujet,  qn^une  seule 
observation,  mais  capitale.  Dans  le  systeme  qni  d^nie  radicalement 
qne  le  fait  nomm^  accession  soil  jamais  nne  cause  d' acquisition  , 
on  a  suppose ,  pour  ^happer  k  Fexemple  concluant  tir^  de  Tile  et 
dn  lit  abandonn^,  que  dans  les  lois  romaines,  le  lit  dn  fleuve  appar- 
lenait  reellement  par  moitie  anx  propri^aires  riverains ;  qne  les 
eanx  grevaient  cette  propridt^ ,  mais  sans  la  d^tmire ;  en  un  mot, 
qn*il  en  £tait  dn  lit  comme  de  la  rive,  qne  Tnsage  senlement 


(1)41.  1.  30.  SX  1  F— fL.dt  IwnpiMiuM  pwwrt  fciw q«w 4 fc«  iwa  y-a 

•  ->  Ik  3S.  1  mm.  Var.  — Ik  7.  §5w  t 
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6tait  public  et  la  propriety  aux  riverains  :  de  sorte  que  cet  usage 
venant  k  cesser,  les  riveraios,  si  Tod  admet  cetle  explicatioo,  biea 
loin  d*acqi]£rir  un  nouvel  objet,  ne  font-que  repreudre  leur  propri^ti 
lib^r^.  Hais  cesysttote  hypotb^tique,  appay^  k  tort  sar  un  frag- 
ment de  Pomponias,  oil  il  ne  s*agit  que  du  sol  de  la  rive  (1),  est 
dementi,  soil  par  le  raisonnement,  soit  par  bon  noinbre  de  dispo- 
sitions des  jurisconsultes.  Ainsi,  par  exemple,  si  le  principe  sup- 
{)ose  etait  vrai^  il  Taudrait,  dans  le  cas  d'un  second  changement  de 
it  par  le  fleuve,  decider  que  les  propri^taires  riverains  viendront 
reprendre  eiaetement  chacun  ce  que  le  fleuve  leur  avait  enlev^ :  aa 
liey  de  cela  la  jurisprudence  romaine,  comme  nous  le  voyons  dans 
la  disposition  finalede  ce  paragrapbe,  partage  entre  eux  par  la  ligne 
du  milieu,  et  proportionnellement  a  leur  largeur  riveraine  actuelle, 
le  lit  abandonne,  sans  egard  k  leur  propri^i^  ant^rieure  :  il  y  a  done 
pour  eux  un  nouveau  principe  qui  fait  acquerir  aux  uns  ce  qui  n'^ 
tait  pas  k  eux,  tandis  que  les  autres  ont  perdu  ce  qui  leur  appar- 
tenait.  —  La  demonstration  est  encore  plus  saillante  dans  Tesp^ce 
dont  nous  venons  de  parler.ci-dessus,  dans  laquelle  un  champ  s'est 
trouve  envahi  en  totalite  par  le  premier  changement  de  lit.  Ici 
(jaius  nous  exposera  lui-na^me,  en  termes  irr^cusables,  le  principe 
de  la  jurisprudence  romaine  :  Strictaratione,  dit-il,  selon  lerai<- 
sonnement  strict,  selon  la  deduction  stricte  des  principes,  le  pro- 
prietaire  primitif  ne  pent  rien  obtenir  m^me  apr^s  le  second  chan- 
gement de  lit  qui  a  remis  a  nu  ce  qui  fut  jadis  son  champ.  £f 
pourauoi?  quels  ^taient  done  ces  principes  ?  <(  Quia  et  ille  ager, 
■gtei  fuerat,  desiit  esse,  amissa  propria  forma,  »  parce  que  son 
champ  acesse  d'etre  et  de  lui  appartenir.  Le  cours  du  fleuve  n^^tait 
done  pas  seulemeni  une  servitude  qui  grevait  cette  propri^te  sans 
la  deiruire,  et  qui  devait  la  laisser  libre  en  se  retirant  ?  la  propriety 
. ant^rieure  ne  fait  done  rien  k  Taffaire  ?  mais  Gaius  ach^ve  le  raisoi»« 
nement  :  «  Et  quia  vicinum  prcedium  nullum  hahet,  non  potest 
RATiONE  viciNiTATis  ullam  partem  in  eo  alveo  habere.  »  La  pro- 
priety anterieure,  il  Pa  eue,  mais  ell€  lui  est  inutile.  Ce  qui  lui 
manque,  c*est  le  votsinage.  Ratio  vicinitatis,  le  voisinage,  la  proxi- 
mity, voila  la  raison,  la  cause  d*acquisition  parfaitement  et  for- 
mellement  exprim^e  par  Gaius.  Et  peu  importe  que  le  jurisconsulte 
recule,  dans  Tesp^ce  particuli^re,  devant  la  rigueur  du  raisonne- 
ment  etdu  principe;  peu  importe  qu*il  ajoute  :  Sed  vix  est  ut  id 
ohtineat;  cette  exception  qn'il  veut  faire  k  cause  des  circonstances, 
nous  signale  encore  mieux  la  r^gle  (2). —  De  m^me,  si  le  fleuve  se 
retire  graduellement,  ou  m^me  tout  d'un  coup  par  espaces  tris- 
sensibles,  d'unerive  sur  Tantre,  le  champ  dont  le  fleuve  s'^loigne 
is*etendra,  depassera  la  ligne  qui  ^tait  autrefois  le  milieu  du  fleuve^ 


(1)  D.  41.  1.  30.  §  1.  f.  Pomp.  —  (2)  Dig.  41.  1.  7.  5  5.  —  Alfenus  Varas  ne  recuUitpai 
devaat  la  rigiraw  da  princiiM,  U  en  adniattait  tovtes  loa  conwiqnAncM.  ndme  dant  Tespece  :  ib. 
3S.  —  PMaponioa ,  aa  aantnira,  admeUait  la  modification  :  lb.  30.  5  3. 
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gagnera  mSmesur  ce  qui  formait  jadis  le  champ  voisin,  en  saivant 
le  fleuve  de  retrait  en  retrait  (1).  U  y  aura  done  eu  extension  de  la 
propri^t^ ;  acquisition  de  ce  qui  jadis  n'y  appartenait  k  aucun  titre. 
— Enfin  voici  une  derni^re  esp^ce  snppos^e  et  express^ment  risolue 
par  Proculus.  Une  ile  nait  de  mon  coti  du  fleuve  seulement ,  elle 
m'appartient  en  entier;  mais  de  plus  elle  me  donne  droit  aux  allu- 
vions tout  k  Tentour,  aux  iles  et  au  lit  abandonne  des  deux  cot^s  de 
Tile,  et  par  consequent  m^me  sur  les  parties  du  lit  qu'on  suppose- 
serait  appartenir  en  nue  propriety  k  mes  voisins  (2).  N'est-il  pas 
Evident  que,  dans  cette  hypoth^se,  il  y  aurait  eu  encore  extension 
de  ma  propriety  sur  celle  d'autrui ,  et  par  consequent  acquisition 
par  accession ,  k  laquelle  on  serait  oblige  de  revenir?  Le  fait  veri- 
table est  que,  dans  tousles  cas  oii  Ton  acquiert,  soit  Talluvion,  soit 
Tile,  soit  le  lit  abandonne,  il  y  a  accroissement  de  terrain  ,  acqui- 
sition d'un  nouvel  objet  sur  lequel  on  n'avait  aucun  droit  de  pro- 
priete.  Et  la  raison  pour  laquelle  la  loi  fait  cette  attribution  de 
propriete,  c'est  Tadherence  meme,  la  vicinite,  qui  parait  un  motif 
surasant,  puisqu'il  s'agit  de  choses  sur  lesquelles  personne  n'a  plus 
de  droit  de  propriete. 

XXV.  Gum  ex  aliena  materia  spe-  %S,  Lorsque  quelqa'nD,  avec  la  ma- 

cies  aliqua  facta  sit  ab  aliqao ,   quseri  tiire  d'un  autre,  a  fait  une  chose  nou- 

solet  quis  eorum  naturali  ratione  do-  velle,  on  demande  lequel  doit  natnrel- 

minns  sit ;  utmm  is  qui  fecerit,  an  ille  lement  en  dtre  propri^taire  :  celui  qui 

potius  qui  materise  oominus  fuerit?  ut  Fa  faite,  on  plutdt  celui  k  qui  apparte- 

ecce,  si  quis  ex  alienis  uvis,  aut  oil  vis,  nait  la  mati^re  ?  Par  exemple,  on  a  fait 

autspicis,  vinum,  aut  oleum,  aut^^-  du  vin,  de Fhuile  oti  cfu/romen^ avecle 

mentum  fecerit;  aut  ex  alieno  auro,  raisin,  les  olives,  ou  les  epis  dautrui; 

Tel  argentOfVel  ere  vasaliquod fecerit;  un  vase  avec  Tor,  Targent  ou  Tairain 

Tel  ex  alieno   vino  et  melle  mulsum  d'autrui ;  du  tnulsum  en  mdlant  le  vin 

miscuerit ;  vel  ex  medicamentis  alienis  et  le  miel  d'autrui ;  on  bien  avec  les 

emplastrnm  aut  collyrium  composuerit ;  medicaments  d'autrui  on  a  compost  un 

Tel  ex  aliena  lana  vestimentum  fecerit ;  emplAtre ,  un  collyre ;  avec  la  laine 

vel  ex  alienis  tabulis  navem,  vel  arma-  d'autrui  on  a  tiss6  un  vStement;  avec 

rium ,  vel  subsellium  fabricaverit.   Et  les  planches  d'autrui  on  a  construit  un 

post  multas  Sabinianorum  et  Proculia-  navire,  une  armoire ,  un  siege.  Apr^s 

norum  ambiguitates,  placuit  media  sen-  de  longues  controv^ses  entre  les  Sor 

tentia  existimantium,  si  ea  species  ad  biniens  et  les  Proculeiens^  a  pr^valn 

materiam  rudem    reduci  possit,  eum  I'avis  de  ceux  qui,  prenant  un  milieu, 

videri  dominum  esse  qui  materise  do-  pensent  que  si  la  chose  est  de  nature  k 

minus  fuerit ;  si  non  possit  reduci,  eum  pouvoir  etre  ramen^e  k  I'^tat  de  ma- 

potius  intelligi  dominum  qui  fecerit ;  ut  tidre  brute ,  celui-l&  doit  dtre  proprid- 

ecce  :  Tas  conflatum  potest  ad  rudem  taire  k  qui  appartenait  la  mati^re ;  que 

massam  seris,  vel  argenti,  vel  auri  re-  sinon ,  on  doit  regarder  de  preference 

duci;  Tinum  autem,  vel  oleum,   aut  conmie  proprietaire  de  la  chose 'celui 

frumentum,  ad  nvas,  vel  olivas,  vel  qui  Fa  faite.  Par  exemple,  le  vase  de 

spicas  reverti  non  potest;  ac  ne^mul-  foate  peut  ^tre  ramen^  en  un  lingot 

snm  quidem  ad  vinum  et  mel  resolvi  d'airain,  d'argent  ou  d'or ;  mais  le  vin, 

potest.  Quod  si  partim  ex  sua  materia,  I'huile,  le  froment  ne  peuvent  redevenir 

partim  ex  aliena  speciem  aliquam  fece-  .raisins,  olives,  dpis,  ni  le  mulsum  se 

rit  quis ,  veluti  ex  suo  vino  et  alieno  decomposer  en  vin  et  en  miel.  —  Lors- 


(1)  Dig.  41.  1.  38.  f.  Alf.  V«r.  —  (2)  lb.  56.  pr.  et  S  1.  f-  ProcuL  Ce  fragment  de  Procnlu* 
iTcne  4  lui  reul  toato  la  sopposition  qui  fait  la  baie  dn  syiteir.e   que  nous  refusoni  d'adinettre. 


renvcne 
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melie  mulsjim  miscuerit,  aut  ex  suis  que  c  est  parlie  avec  sa  matiire,  partie 
ef  alienis  roedicamentis  emplastrum  avec  celle  d*aufrui  qa'on  a  fait  une 
aut  collyrium,  aut  ex  sua  lana  et  aliena  chose  nouvelle,  par  exemple  du  mul^ 
vestirnentum  fecerit,  dubitandam  non  sum  avec  son  vm  et  le  miel  d'autmi, 
est,  hoc  casn,  eum  esse  dominum  qui  un  empUtre  ou  un  collyre  aveo  ses  m^- 
fecerit;  cum  non  solum  operam  suam  dicaments  et  ceux  d*autrui,  dans  ce 
dedit,  sed  et  partem  ejusaem  materia  cas,  nul  doute  que  celui  qui  a  fait  la 
prffistitit.  chose  n  en  soil  propri^taire,  puisqu'il 

a  foumi  non-seuiement  son  Industrie, 
mais  encore  une  partie  de  la  mati^re. 

La  cause  attributive  de  propri^t^  est  ici  la  puissance  de  creation. 
On  a  cr^6  une  cbose  nouvelle  (novam  speciem),  pour  me  servir  de 
Texpression  consacree  par  les  Romains,  on  en  devient  propri^taire 
en  qualite  de  crdateur ,  parce  aue  ce  qui  a  6t^  fait  n'^tait  aupara- 
vant  a  personne,  a  quia  quodjactum  est,  antea  nuUiusfuerat. » 
—  Mais,  d*un  autre  cote,  celui  de  oui  vient  la  mati^re  ne  pourra- 
t-il  pas  pr^tendre  a  la  chose  nouvelle,  parce  que,  sans  mati^re,  il 
cut  ^t^  impossible  de  la  faire,  a  quia  sine  materia  nulla  species 
effici  possit »  (1)?  II  y  a  \k  deux  ^l^ments  ^galement  essentiels  k 
•1  existence  du  nouvel  objet :  la  mati^re  et  la  creation ;  pour  lequel 
se  decider?  Nerva  et  Proculus,  et  les  jurisconsultes  de  leur  ^cole, 
les  ProculeienSj  attribuaient  la  chose  nouvelle  au  cr^ateur ;  Sabi- 
nus  et  Cassius ,  et  leurs  disciples ,  les  Sabiniens  ,  k  celui  de  qui 
provenait  la  mati^re  premiere  (2).  Remarquez  que  les  Sabiniens 
^taient  absolus  dans  leur  decision ;  ils  Fappliquaient  indistincte- 
ment,  m^me  dans  les  cas  ou  il  est  impossible  de  r^voquer  en  doute 
que  Tobjet  primitif  aitcess6d'exister;  par  exemple  dans  celui  oil, 
avec  mon  arbre  converti  en  planches,  on  a  fait  un  navire,  un  meu- 
ble  (3),  cas  dans  lequel,  indubitablement,  Tarbre,  comme  dit  Paul, 
n'existe  plus  :  a  Cupressus  non  rnanet,  sed  cupresseum  cor^ 
pus  y>  (4).  Aussi  les  Sabiniens  ne  donnaient  pas  pour  motif  k  leur 
opinion  que  la  cbose  premiere  existait  toujours,  ce  qui,  dans  bien 
des  cas  eut  ^t^  absurde ;  mais  que,  sans  elle,  il  eut  eik  impossible 
de  faire  le  nouvel  objet :  «  Quia  sine  materia  nulla  species  effici 
possit,  »  Remarquez  en  effet  que  ce  qui  fait  le  caract^re  distinctif 
et  essentiel  de  F^v^nement,  ce  qui  fait  la  possibility  d'une  contes- 
tation sur  la  propri^t6 ,  c'est  qu'il  y  a  un  objet  nouveau ;  que  la 
mati^re  premiere ,  en  Fesp^ce  qu*elle  formait  primitivement , 
n*existe  plus  [suam  speciem  pristinam  non  continet) ;  de  sorte  que 
celui  k  qui  elle  appartenait  ne  peut  plus  dire :  \o\\k  ma  chose; 
mais  qu  il  s'agit  de  savoir  k  qui  le  nouvel  objet  sera  attribue. 

Ce  dernier  point  de  vue  fournit  un  parti  mitoyen  qui  fut  adoptfi 
par  des  jurisconsultes  post6rieurs.  Si  la  matifere  peut  6tre  ramen^e 
k  son  premier  ^tat,  elle  n'a  fait  reellement  que  changer  de  forme : 


(1)  Dig.  41.  1.7.  %1.  i.  Galos.  —  (2)  Voir  ce  qne  noui  avoiu  dit  de  ces  deux  scctes,  et  de 
l«an  premiers  chefs,  LaMon  et  Capiton,  dans  XEUtwrt  dv.  droit,  n«  67,  p.  271.  —  (3)  Dig.  41. 
1.  7.  §  7.  f.  Gains.  —  (4)  lb.  26  f.  Pad. 
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tL  Materia  manet ,  n  dit  Paul ,  qui  est  au  nombre  de  ces  telecti- 
ques  (1);  le  propri^taire  peut  la  veodiqner,  sontenant  que  c*est 
toujours  sa  cnose  -.  c  est  done  a  lui  qu'appartiendra  Fesp^ce  for- 
mte.  Mais  si  la  mati^re  ne  peut  repreadre  son  premier  etat,  elle  a 
cesse  d'exister,  le  propri^taire  ne  peut  plus  Yendiqaer  ce  qui  n*est 
plus;  c'est  au  cr^ateur  qu*appartient  le  nouvel  objet.  Tel  est  Tavis 
mitoyen  adopte  par  Justinien ;  mais  on  apercoit  encore  au  Digeste 
des  vestiges  des  anciennes  opinions. 

Aut  spicis..,frum€ntumjecerit.  Celui  qui  bat  les  epis  et  en  di- 
tache  les  grains  quMls  contiennent,  dit  un  fragment  de  Gains  au 
I)igeste ,  ne  forme  pas  un  objet  nonvean ,  il  met  senlement  k  d^- 
eoHvert  des  objets  qui  existaient :  non  novam  speciemfacU  sed 
earn  quce  est  detegit  (2).  Ce  cas  n'est  done  nullement  celui  de  notre 
paragraphe,  et  c'est  mal  k  propos  qu'il  s'y  troave  placi  an  milieit 
de3  antres  exemples  emprunt^s  k  Gains ,  sans  le  correetif  qoe  ce 
jnrisconsulte  avait  ajout6. 

Le  fait  qui  nous  occupe,  dans  leqnel  nne  nonvelle  esptee  a  el6 
prodnite,  a  et^  nomm^e  par  les  commentatenrs  specification  (fptf- 
cificatio)^  barbarisme  fabrique  avec  le  mot  de  species  qu'on  troave 
dans  les  textes ;  et  la  specification  s'est  rang^e  parmi  les  moyens 
naturels  d'acquerir.  Les  uns  en  out  fait  un  cas  p»rticalier  d'ac- 
cession,  en  ce  sens  quk  la  mati^re  serait  venue  s'unir  nne  non- 
velle forme ,  et  qu'il  s'agirait  de  determiner  ce  qni  doit  6tre  con- 
sid^re  eomme  principal  on  comme  accessoire,  de  la  mati^re  ou  de 
la  forme.  Les  autres  y  out  vu  une  esp^ce  d'occnpation,  cequi  n'est 
pas  plus  exact.  La  realite,  c'est  quMl  y  aici  une  cause  toute  par- 
ticnli^re  pour  Tattribution  de  la  propriety  :  la  creation  d'une  chose 
qui  n'existait  pas. 

Pour  terminer  Fexplication  de  ce  paragraphe ,  j'exposerai  trois 
questions  importantes  qui  divisent  les  commentatenrs. 

r*  Question.  La  decision  consacree  par  Justinien  s^appliquaii-- 
elle  J  meme  au  cas  oti  le  nouvel  objet  avait  ete  fait  par  une  per-' 
Sonne  de  mauvaisefoi?  Nous  poserons  d'abord  en  principe  denx 
points  incontestes :  premi^rement,  que  Ton  consid^re  conme  cr^a- 
teur  de  Tobjet  celui  qui  Fa  fait  ou  qui  fa  fait  faire ,  et  noD  Ton- 
vrier  dont  le  travail  a  ete  employ^  (3) ;  secondement,  qae,  lorsqne 
le  nouvel  objet  a  ^^  fait  du  consentement  dn  maitre  de  la  mati^re, 
c*est  Tintention  des  parties  qui  r^gle  lenrs  droits  :  il  fast  examiner 
si  le  maitre  a  vendu  ou  cede  sa  mati^re  (4) ,  si  rouvrier  a  seated 
ment  lou^  son  travail ,  ou  s'ils  ont  vonlu  former  one  soci^t^  entre 
enx.  Cela  pos^,  on  voit  que  notre  paragraphe  ne  s' applique  qaaa 
cas  od  le  nouvel  objet  a  ^t^  fait  sans  le  consentement  dn  maitre  de 
la  mati^re.  Dans  ce  cas ,  la  bonne  on  la  manvaise  foi  de  celui  qui 
avait  fait  Tobjet  etait-elle  indiff<&rente,  quant  a  la  question  de  pro- 


(1)  Dig.  6.  1.  5.  S  1.  f  Wp.  —  (2)  D.  41.  1.  7.  §  7.  f.  GAul  —  (3)  D.  41.  K  *7.  $  1. 1 

Pomp.  —  (4)  U».  25.  f.  Galliat  ^  ' 
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pri^6?  On  ne  troovait,  dans  les  lois  de  Jastinien,  aoenn  fragment 
qui  pot  r^soudre  positivement  cette  question;  mais  elle  me  parait 
aDJourd^bm  bors  de  donte,  d'apr^s  ce  passage  des  commentaires 
de  Gaius  :  u  D'antres.  jarisconsoltes  pensent  a»  contraire  qtie  la 
»  cbose  appartient  a  celui  quiVa  faite..,;  mais  ils  donnent  k 
II  eelui  k  qui  la  mati^re  appartenait  Faction  de  \(A  centre  le  vo- 
9  lenr, ))  etc.  (1).  Ainsi  le  voleur  lui-m6me.qni  avec  mes  raisins 
aorait  fait  du  vin ,  avec  ma  laine  un  v^tement,  en  serait  devena 
proprt^taire,  parce  que  ia  matifere  qui  m'appartenait  n*existe  plus, 
et  que  le  nonvel  objet  que  le  voleur  a  cr^6  n'^tait  auparavant  4 
personne  :  a  Quia  quod  factum  est  antea  rmllius  fuerat  -a  (2). 

2*  Question.  Quelles  actions  naissaient  dans  les  diver ses  air'- 
Constances  de  ce  paragraphed  Dans  tons  les  cas,  le  propri^taire 
du  nouvel  objet  avait  la  vendication  (rei  vindicatio)  pour  r^clamer 
eel  objet  partout  oh  il  se  tronvait.  Mais  une  indemnity  ^tait  due 
soitpour  la  mati^re,  soit  pour  Tindustrie,  parce  que  personne  ne 
doit  s'enricbir  aux  d^pens  d'autrui  (3). 

De  plus,  lorsque  le  confectionnaire  avait  yol^  la  mati^re,  ilpou- 
vait,  mdme  dans  les  cas  oh  il  restait  proprietaire  du  nouvel  objet, 
6tre  poarsuivi,  1*"  par  Taction  du  vol  (actio  furti) ,  toute  p^nale, 
et  qui  avait  pour  r^sultat  de  lui  faire  payer  k  litre  de  peine  le  qua- 
drwple  de  la  cbose  volee,  s'il  avait  ^t^  pris  en  flagrant  d^lit,  sinon 
le  a(0»&{^  seulement  ("1) ;  2*  par  la  condictiofurtiva,  ou  par  Tac- 
tion ad  exkibendum,  Le  mot  condictio,  qui  avait  divers  sens,  d^ 
STgnait  plus  sp^cialement  une  action  personndle  par  laquelle  le 
deinandeur  souttent  que  le  d^fendeur  est  oblige  de  lui  trans^i^rer 
qnelque  cbose  en  propriete  [dare)  (5).  On  en  donnait  une  de  cette 
nature  centre  le  voleur,  nomm^e  condictio furtiva,  pour  le  con- 
traindre  personnellement  k  restituer  Tobjet  vol6  ,  ou  bien  a  en 
payer  la  valeur  (6).  Celui  k  qui  appartenait  la  mati^re  vol^e  n'en 
^tant  plus  proprietaire,  puisqu'elle  n  existait  plus,  ne  pouvait  pas 
la  vendiqner,  ni  vendiquer  Tobjet  nonveaa  qui  ne  lui  appartenait 
pas ;  mais  par  la  condiction  il  parvenait  k  se  faire  inderaniser  (7). 
—  L* action  ad  exhibendum  avait  pour  but  de  faire  exhiber,  re- 
pr^enter  par  quelqu  un  un  objet  qu'il  avait  cacb^,  fait  disparaitre 
oa  detruit  de  diauvaise  foi  (8).  Elie  ^tait  donn^e  k  toute  personne 
ayant  int^r^t  legitime  k  ce  que  cet  objet  fut  repr^enti  (9).  Le  juge 
ordonnait  quon  exhibit  sur-le-cbamp ,  ou  dans  le  d^lai  qu'il  ju- 


(1)  Gai.  2.  S  79.  —  (2)  D.  41.  1.  7.  %  7.  f  Gains.  — Lei  textelqni  m'ont  fait  loDgfemps  hesiter 
nir  oette  qaestion  sont  lea  trois  suivantes  :  D.  10.  4.  12.  §  3.  f.  Paul;  D.  13.  3.  14.  f.  Juli.,  et 
nortoat  I>.  41.  3.  4.  %  20.  f.  Paul.  Mais ,  aprea  db  mkr  exanen,  ib  in'ont  parn  ponvoir  ^tre  ex- 
pliqw^  d'nne  maniire  aatiafoiaante.  Qnelqnes  aatenrs  aaaimileat  le  sp^ciBcatrar  do  mauvaiae  for  k 
oeliri  qm  %  bAK  aeienrmeBt  snr  le  lol  d'aiHnii ,  et  qcri  eat  eens^  areir  Aoani  gratia  aon  travail ,  maia 
3  eii  facile  ^  voir  qrni ,  daaa  ee  dernier  caa ,  ancui  <A|et  novvean  n'a  Ae  faif :  anaai  o'y  a-t-3 
ancna  doof e  qoant  k  la  propriety. 

(5)  n.  13.  3.  13.  f.  Paul.  —  (4)  Iwl.  4.  1.  §§  5  et  19.  —  (5)  Inrt.  4.  6.  8  15.  —  (6)  Ifc.  4. 
I.  f  19.  —  (7)  Gaiaa.  2.  79.  ■—  D.  13.  3.  14.  §  3.  f.  M.  —(8)  D.  10.  4.  9.  f.  U%>.  —  (9)  Bl 
lb.  19.  f.  Paul. 
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geait  convenable  d^accorder.  Si,  au  joar  fii^,  rexhibitioD  ii*£tait 
pas  faite,  alors  il  condamnait  le  defendear  en  reparation  du  pr£- 

{'adice  caas6  au  demandeur  par  ce  defaut  d*exhibition(]).  Dans 
*esp^ce ,  le  proprietaire  de  la  mati^re  vol^e  ne  pouvait  plus  la 
vendiqaer,  puisqu'elle  n  existait  plus ;  mais  comme  le  voleur  Tavait 
consomm^e  de  mauvaise  foi ,  il  agissait  contre  lui  ad  exhiben- 
dum  (2) ,  et  celui-ci  ne  pouvant  pas  exhiber  une  cbose  qui  ne 
pouvait  revenir  k  son  premier  ^tat,  etait  condamn^  k  tons  les  dom- 
mages-int^r^ts.  —  II  laut  remarquer  que  Taction  ad  exhibendum 
et  la  condictiofurtiva,  ayant  toutes  deux  pour  but  de  faire  indem- 
niser  le  vol6 ,  ne  pouvaient  pas  6tre  cumul^es  dans  leur  risultat. 
Mais  en  outre  on  avait  toujours  Taction  de  vol,  qui  itait  toute 
p^nale. 

3**  Question.  Comment  entendre  la  demiere  partie  du  para- 
graphe  :  Quod  si  partim  ex  sua  materia,  etc.  ?  Le  sens  gramma- 
tical  des  Instituts  est  ^videmment  que,  si  celui  qui  a  faitle  nouvel 
objet  a  foumi  son  industrie,  et  de  plus  une  partie  de  la  matiftre, 
il  n'y  a  aucun  doute,  Tobjet  est  a  lui.  Mais  dans  les  trois  exem- 
ples  cites  k  ce  sujet,  le'  mulsum ,  le  coUyre ,  le  v^tement ,  on  voit 
que  les  mati^res  employees  ne  peuvent  revenir  k  leur  premier 
itat;  d'oii  quelques  commentateurs  ont  conclu  que  c'est  par  cette 
raison  que  le  confectionnaire  a  la  propri6t6  des  nouveaux  bbjets , 
et  qu  il  ne  Taurait  pas  si,  par  exemple,  avec  son  cuivre  et  celui 
d'autrui ,  il  avait  fait  un  vase ,  une  statue.  A  Tappui  de  cette  as- 
sertion ils  citent  quelques  lois  du  Digeste ;  mais  Topinion  con- 
traire  est  le  plus  gen^ralement  adoptee.  EUe  est  plus  conforme 
au  \e\it  des  Instituts,  que  confirme  encore  la  paraphrase  de  Thto- 
phile  (3). 

XXVI.  Si  tamen  alienam  porpa-  116.  Si  qaelqa'un  a  mis  dans  le  tissn 
ram  vestimento  suo  qui  intexuit,  licet  de  son  vStement  la  ponrpre  d'antmi, 
pretiosior  est  purpura,  accessionis  vice  cette  ponrpre,  bien  que  plus  pr^cieuse, 
cedit  vestimento ;  et  qui  dominus  fuit  suit  le  v^tement  comme  accession ;  mais 
porpurce ,  adversus  eum  qui  svbripuit  celui  qui  en  ^tait  proprietaire  a,  contre 
nabet  furti  actionem  et  condictionem,.  le  voleurquilaluiasoustraite^YBction 
sive  ipse  sit  qui  vestimentum  fecit,  sive  de  vol  et  la  condiction,  que  ce  soit  ce 
alius ;  nam  extinctse  res,  licet  vindicari  voleur  on  tout  autre  qui  ait  fait  le  v6te- 
Bon  possint,  condici  tamen  a  fnribus  et  ment;  car  les  choses  ^teintes,  bien 
quibusdam  oHis  possessoribus  possnnt    qu'elles  ne  puissent  plus  £tre  vendi- 

qu6es,  peuvent  encore  Stre  r^clam^es 
par  condiction  contre  le  voleur  et  quel- 
ques autres  possesseurs. 


(1)  Inst.  4.  17.  5  3.  —  (2)  D.  10.  4.  12.  $  3.  f.  Paul.  —  (3)  Les  lois  cit^a  contre  cetta  opi- 
nion souf :  D.  6.  1.  3.  S  2.  f.  Ulp.  —  4.  f.  PanL  —  5.  f.  Ulp.  —41.  1.  12.  |  1.  f.  CallisL  U 
•nffit  de  rcmarqoer  qne  ces  fragments  des  anciens  jarisconsoltes  sont  empreints  des  opinions  di- 
verses  abrog^es  dans  la  legislation  do  Jostinien ;  quo  d'aillears  ricn  dans  ces  fragments,  tels  qn'ils 
sont  places  au  Digeste ,  ne  dit  qu'il  s'agisse  d'nne  personne  qui,  avec  son  m^tal  et  celai  d'antmi , 
ft  fait  an  nouvel  objet  II  s'y  agit  platAt  da  cas  o^  le  m^tal  de  deux  personnes  a  ^t^  confonda  par 
accident  on  par  nn  tiers.  C'est  ce  qne  suppose  mime  clairement  on  de  ces  fraflments  :  D.  6.  1.  4. 
f.  Paul. 
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II  s'agit  ici  de  ce  que  les  commentateurs  nomment  adjonction. 
Qaoique  notre  paragraphe  n'en  cite  qa'un  exemple  particulier,  il 
s' applique  k  tous  les  cas  semblables.  a  Les  objets  quelconqueSy  dit 
»  Paul,  qui,  joints  kune  chose,  lui  cedent  comme  accession,  tant 
«  qu  ils  y  restent  attaches ,  ne  peuvent  plus  6tre  vendiqn^s  par  le 
3>  maitre  (1).  »  L'important  est  de  savoir  des  deux  choses  joiotes 
ensemble  quelle  est  Taccession.  Dans  notre  exemple,  la  pourpre 
est  tonjours  Taccession  du  v^tement,  m6me  lorsqu*elle  est  beau- 
coup  plus  prfecieuse,  dit  le  texte  {licet  pretiosior),  parce  qu*elle 
n'est  attach^e  au  v^tement  que  pour  Torner  (2). 

Adversus  eum  quisubripuit.  Quelles  actions  a  le  maitre  de  Tob- 
jet  accessoire?  Notre  texte  ne  s'occupe  de  cette  question  que  dans 
le  cas  oil  il  y  a  eu  vol.  Nous  la  traiterons  en  g^n^ral.  Get  objet 
n'existe  plus  en  nature ;  dans  notre  exemple,  il  n'y  a  plus  de  pour- 
pre, mais  Bien  un  habit  orn£  de  pourpre ;  le  maitre  ne  peut  done 
plus  le  vendiquer;  Faccession  a  passe,  comme  partie  subordonn^e 
d*un  tout,  en  la  propri^t^  de  celui  k  qui  ce  tout  appartieot.  Mais 
comme  il  n'y  a  pas  ici  absorption,  incorporation  irremediable,  la 
legislation  romaine  donne  au  proprietaire  primitif  de  Taccession 
le  moyen  de  faire  r^tablir  sa  chose  dans  son  premier  etat ,  et  alors 
de  la  redamer  comme  sienne.  Ainsi  il  pourra  agir  ad  exhihendum 
pour  faire  detacher  Fobjet ,  et  le  vendiquer  aprfes  qu  il  aura  re- 
paru  (3).  Si  Fobjet  a  ete  vole,  alors  on  a  contre  le  voleur,  comme 
nous  Favoift  explique  dans  le  paragraphe  precedent ,  Faction  de 
vol,  et  la  condiction  furtive  ou  Faction  ad  exhibendum. 

Cependant  il  etait  des  cas  oil  quoiqu*^  la  rigueur  le  relablisse- 
ment  fut  possible,  la  loi  romaine  ne  donnait  pas  le  droit  de  le  faire 
operer.  Paul,  d'apres  Cassius,  nous  en  donne  un  exemple  bien  sail- 
lant,  dans  le  cas  ou  un  pied ,  un  bras  a  ete  ajoute  k  ma  statue  par  • 
Foperation  que  les  Romains  nommaient /(^rrwm/na^/o/  ce  bras 
devient  ma  propriete,  absorbe  qu  il  est  par  Funite  de  la  plus  grande 
partie,  c'est-k-dire  de  la  statue  [unitate  majoris  partis  consumi-- 
tur) ;  et  apres  avoir  ete  ainsi  aliene,  non-seulement  Fancien  pro- 
prietaire  ne  pourra  pas  agir  pour  le  faire  separer,  mais  meme,  s'il 
vient  k  Fetre,  il  restera  toujours  mien  :  »  Et  quod  semel  alienum 
factum  sit,  etiani  siinde  abruptum  sit,  redire  adpriorem  domi- 
num  non  posse,  m  Le  proprietaire  primitif  n'avait  qu^une  action 
in  factum  pour  se  faire  indemniser.  Certes,  dans  ce  cas,  personne 
ne  niera  qu*il  y  ait  eu  acquisition  k  mon  profit  de  la  chose  d'autrui, 
par  suite  de  sa  reunion  comme  dependance  kma.  chose  (4).  La  de- 


(1)  D.  6.  1.  23.  §  5.  f.  Paol.  -»  (2)  •...  Cum  qtiarimus,  quid  cui  cedat  .*  illud  ipectamua,  quid 
cujus  ret  omandte  causa  adhibetur  a  (D.  34.  2.  19.  §  13.  f.  Dip.). —  (3)  ■  Queeeumqu^  aliis  juncta 
$ive  adjecta  Mcessionis  loco  cedunt,  ea  quandiu  coharent,  dcminus  vindicare  non  poUst;  sed  ad  ex^ 
hibendum  agere  potest  ut  separentur  et  tunc  vindicentur  n  (D.  6.  1.  23.  §  5  f.  Paul).  Dans  qnelqaes 
cas  pariiculicrs ,  Taction  ad  exhibendum  ne  peut  avoir  lieu ;  lo  maitre  a  alors  une  action  in  fculum 
(ibid.).  —  (4)  D.  6.  1.  23.  §  5.  f.  Paol.  — -  Cette  decision  est  d'autant  plus  remarqnable  ,  quelle 
est  emprunt^e  par  Paul  a  Cassias ,  qui ,  dans  le  cas  m^me  de  creation  d'un  nonvcl  objet ,  attribuait 
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cisioa  D*eat  pas  ete  la  m^wae  pow  le  cas  de  simple  soadore  au 
moyen  de  plomb. 

Quibusdam  aim  possessoribus.  Ici  noe  difficidle  de  teste  Be 
presente.  Les  ods  lisent  quAusdam  possessaribms ;  d*astres,  el 
parmi  eax  Cii|as,  quibusque  possessaribus.  Leseos  serait,  dans  le 
premier  cas ,  que  les  choses  ^teiotes  peovent  se  proorsoivre  par 
condiclioa  cootre  le  vokar  et  quelques  auires  fO$zessewrs;  dans 
le  second,  centre  le  Y<deor  et  comtre  iaus  possesseurg.  Les  faiafi* 
tuts  de  Gaias  (Cam.  2.  §  79),  d*o&  ce  passage  est  ^klenaieirt 
extrait ,  portent  quibusdam;  ainsi  le  doote  est  en  partie  lev^  &i 
effet,  ce  principe  qo'annoncait  Gains,  nous  le  troovons  plus  d*ane~ 
fois  dans  le  Digeste  (1).  On  ne  Fanrait  pas  repet^  si  spectalement 
ponr  les  volenrs,  s'il  eut  He  applicable  a  tons  possessenrs.  Qaant 
anx  mots  et  quibusdam  possessaribus,  ils  s^expliqnent  fort  bien; 
car  on  pent  r^clamer  par  condiction  les  cboaes  eteintes  coatr'e  les 
beritiers  dn  volenr,  centre  tons  ses  snccessenrs  (2),  centre  les 
possessenrs  de  manvaise  foi ,  on  m^me  de  bonne  ibi ,  s'ils  ont  £ut 

E^rir  la  chose  par  lenr  faute,  on  s*ils  ont  et^  mis  en  demenre  de 
i  rendre  (3).  Senlement,  dans  le  cas  on  cdni  qu'en  ponrsnit  n'est 
pas  le  voleur,  on  agit  par  nne  autre  condiction  qne  la  condiction 
fiirtive  (4). 

XXini.  Si  daonmi  materin  ex  to-  99.  Si  deox  propri^laires  ont  foIoh- 
kmUte  donHaoram  confbsK  slot,  totom  taireinent  eonfonda  des  mati^res  qui 
id  coqiBs,  qnod  excoafasioDe  fit,Btries-  tear  appartieaoeol,  le  cftrps  form^  par 
que  commune  est,  veiati  si  qai  vina  sua  la  oonfasioa  est,  daas  lontes  ses  parties, 
confoderint,  ant  massas  argenti  vel  common  entre  eax;  comaie  s*ils  ont 
ami  conflaTeiinf.  Sed  et  si  diverse  ma-  mdie  leors  ¥ins,  on  fondn  ensemble  des 
teri«  sint,  et  ob  id  propria  species  facta  lingots  soit  d*or,  soit  d*argent  li  en  est 
ait,  forte  ex  viao  et  melle  mnlsam,  aat  de  mdoM,  bien  qae  les  nuiti^res  soient 
ex  aora  et  argento  electmm ,  idem  difr(ireate8,  et  qa'avec  elles  one  aon- 
juris  est;  nam  et  eo  casn  comrannem  velle  esp^e  ait  ^t^  cr66e^  par  exem- 
esse  speciem  non  dnbitatnr.  Quod  si  pie,  dn  mulsum  awec  dn  via  et  dn  miel, 
fbrlnita,  et  non  Toiaatate  dominoram,  aa  de  Velecirvm  avec  de  Tor  et  de  Tar- 
coafasB  fderiat  vel  dirersc  materia,  gent;  car,  daas  ce  cas,  md  doale  qae 
¥el  qas  ejasdem  generis  sunt,  idem  le  noavel  objet  ne  salt  commaa.  Si 
jaris  esse  placait.  c'est  par  le  basard,  et  non  par  la  to- 

lont^  des  proprietaires,  qu*il  y  a  en 
confnsion  ae  choses  dilGfirentes  on  de 
■itee  esp^ce,  la  astae  d^cisioa  a  ele 
adopt^ 


la  ympiMla  m  mitre  d«  k  mtidre.  Vof.  lb.  26.  S  !•  f-  1**vl  >  •■  n  Mat  1c«  j«riKim> 
der«rti«^cak,  SeriiK.  UikiM.FncriH.  doat  l^puiiM Ml eoalaaM.  Id ks 4m>  wdn 
Mmt  d'aocord. 

r  (1)  .  Comdid/mHfotest,etiam  tins  sUmiifmanOimt  txtimeUts  (Dig.  47.  2.46.  pme.  f.  Op.). 
Voy.  aiuri  Dig.  13.  1.  20.  f.  Trjpbon.  —  (2)  Dig.  13.  1.  7.  $  2.  f.  Ulp.  —  (3)  D.  13.  3.  3.  f. 
t%— (4)  D.  12.  tit  7.  —  13.  tit  3.  — Tb^kile.  duia  a  fumfkwwm,  dit  qmom  p«itp«>r- 
amn  eontn  toaa  piwiMimra;  Bais  je  m'cKpliqM  cela .  parte  fse  Tlw«pUle  ■•  va«t  pas  lautii 
CMueGaiMupriiicipegeMralpwtf  loM]iaoaa««lacWaeapm.a«aM«BtaeraMat;  ilaaa 
««•  le  cas  pBrtiadicr  de  neire  paragrapke ,  mm  k  paavpn  etant  aiae  daas  k  tian  de  I'hafcit.  k«t 
poanaaev  cat  caridu  de  cette  patpre.  «  Ob  pe«t .  dit  Tkespkik ,  peanmro  par  caadidiBB  le 
•  vokarMtaMpeanaMan:aMkBie'«Btk«dev^paia£iekr^eBaBt.  «■  aas  eoalM  ki 
>  radko  de  ▼•!  et  k  cMdielka  :  ai  e  eit  «  aain  ffw  k  TOkv.  k 
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On  a  naam^  c^t^usioii  T  union  des  cboses  liqaides  on  rUmies 
k  ViiMi  de  l^aides.  Trois  cas  sont  a  distingoer :  l"*  on  c*est  par  la 
Tolont^  4es  mailresqiie  la  confasion  a  eu  lieu ;  alors,  que  les  choses 
coofoodaes  aient  forai^  on  noB  one  nouvelle  esp^ce,  qu^elles  pois- 
aent  ou  non  te  s^parer,  le  risuital  de  la  cottfiision  esl  toujovrs 
commun;  i""  ou  c*est  par  hasard,  et  alors,  dit  notre  texte,  la  d6ci- 
sioii  est  la  n^nie  {idem  juris  esseplacuit) :  les  chases  confondnes 
sont  commanes;  mais  il  faut  supposer  qo'elles  ne  peavenl  nlas  6tre 
aepar^ ,  ear  st  elles  le  pomrairal ,  on  devrait  appliqner  le  para- 
graphe  enivaDt  3"*  Enfin ,  on  e'est  par  le  fait  d'autmi.  Notre  teite 
ne  s^occupe  pas  de  ce  cas;  mais  nous  savons  que  si  le  confection- 
naire  a  fait  une  nouvelle  esp^ce,  elle  lui  appartient;  sinon  les 
cfaoses  confondnes  doivent  dtre  communes.  —  Lorsqne  le  r^nitat 
de  la  confusion  est  commun,  il  existe  entre  les  divers  propri^taires, 
sic'est  par  leur  voloni^,  une  veritable  soci^t^;  si  c*est  sans  ieor 
voloot^ ,  coniiHe  une  esp^e  de  soei^t^ ;  mais ,  dans  tous  les  cas , 
chacun  d*enx  a,  pour  faire  partager  la  chose  commune,  une  action 
que  Ton  nomme  actio  communi  dividundo  (1). 

XJLTIII.  Qnod  si  fnnnentiun  Tltii       %^.  Lonquk  ton  froment  a  M  m&\6 

frumento  too  mixtum  fberit,  si  qnidem  celni  de  Titios,  si  ce  melange  s'est  fait 

ex  voluntate  vestra,  commune  est;  qoia  par  votre  volont^,  il  estcommvn,  parce 

singula  corpora,  id  est,  singula  graoa  que  chaque  corps  s^par^,  c*est-&-dire 

que  eujusque  propria  fnerint,  ex  con-  oiaque  grain,  qui  vous  dtait  pri^re  en 

sensu  vestro  communicata  ;unt.  Quod  particulier,  est,  par  votre  consentement, 

81  casu  id  mixtum  fuerit ,  vel  Titius  id  devenu  commun.  Si  le  melange  a  M€ 

miscuerit  sine  tua  voluntate ,  non  vi-  fait  par  le  hasard,  on  par  Titius  sans  ta 

detur  commune  esse,  quia  singula  cor-  volont^,  il  n'est  point  commun ;  parce 

pora  in   sua  substantia   durant   :  nee  que  chaque  grain  conserve  s^parement 

magis  istis  casibus  commune   fit  fru-  sa  propre  existence.  Dans  ce  cas,  il  ne 

mentnm ,  quam   grex  intelligitur  esse  s'^tablit  de  communaut^  pas  plus  pour 

communis,  si  pecora  Titii  tuis  pecori-  le  bl6  qu'il  ne  s*en  dtablirait  pour  un 

bus  mixta  fuerint  Sed  si  ab  alterutro  troupeau,  si  les  bestiaux  de  Titius  se 

vestrum  totnm  id  frumentum  retinea-  mdlaient  aux  tiens.  Mais  si  Tun  de  vous 

tur,  in  rem   quidem  actio  pro  modo*  poss^de  tout  le  froment,  Faction  r^ellc 

frumenti  eujusque  com  petit  :  arbitrio  doit   £tre  donn^e  proportionnellement 

autem  judicis  continetur,  ut  ipse  ssti-  k  la  quantity  de  bU  die  chacun.  II  ap- 

met  quale  eujusque  frumentum  fuerit.  partiendra ,  du  reste ,  k  Tarbitrage  du 

juge,  d*appr^cier  quelle  6tait  la  quality 
du  froment  de  chaque  partie. 

On  a  nommi  melange  [commixtto)  le  rapprochement  d*ohjets 
non  liqnidesy  dont  les  particules  ne  se  confondent  point.  Dans  le 
cas  de  melange,  chacun  des  objets  continue  d*exister  en  nature  et 
sipar^ment,  utraque  materia j  etsi  confusa,  manet  (2);  de  lit 
nne  distinction  :  si  le  melange  a  6t£  fait  du  consentement  de  tous 
les  propri6taires ,  alors  il  est  commun ,  parce  que  telle  a  et^  la 
volont^  des  parties,  et  chacune  d'elles  a,  pour  faire  op^rer  le  par- 
tage,  Taction  communi  dividundo;  si  le  melange  a  616  fail  par 
■    11— — ^— ^-^-^■■^■-««^«— ™i— — ■»^.— »— ^— — — .^— 

(1)  D.  41.  l.f.T  I  8.  «f  II.  I  I.  —6.  I.  f.  3.  S  «;  *«t  5.  §  1.  —  10.  3.  8.  — (i)D.  6. 
1.  5.  S  i.  f.  Ulp. 
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hasard,  ou  par  le  fait  d*an  seul,  alors  cbacan  demeure  propri^taire 
des  objels  k  lui ,  parce  au'ils  n*0Dt  pas  cess6  d*exister  en  nature ; 
il  ne  pent  y  avoir  lieu  k  Taction  communi  dividundo,  mais  bien 
k  la  vendication.  Telle  est  la  cons^qaence  n&cessaire  des  principes. 
Dans  ces  cas,  la  vendication  n'offre  ancnne  difficnlte  s*il  s*agit  de 
cboses  bien  distinctes^  faciles  k  siparer,  comme  des  t6tes  de  b6- 
tail ;  mais  s'il  s'agit  de  grains  de  bl^,  abrs  ce  sera  ToflSce  du  jnge 
d'appr^cier,  selon  la  quantity  et  la  quality  dn  grain  appartenant 
k  chacun ,  ce  que ,  dans  son  ordre  prealable  ( arhitrium;  arhitrio 
judicis  continetur),  il  doit  ordonner  de  restituer  a  celni  qui  ven- 
dique  (1). 


VJL.  Cam  in  sno  solo  aliquis  ex  %9.  Geloi  qui,  sar  son  terraiD,  b&lit 
aliena  materia  sdificaverit ,  ipse  intel-  avec  les  mat^riaax  d*aatrai,  est  pro- 
Ugitar  dominos  sdificii ,  quia  omne  pri^taire  de  F^difice,  parce  que  toate 
quod  insdificatnr,  solo  cedit  Nee  la-  constraction  suit  le  sol  oomme  acces- 
men  ideo  is  qoi  materiae  dominns  fae-  sion.  Gependant,  ceioi  k  qai  appaiie- 
rat,  desinit  dondnus  ejus  esse;  sed  tan-  naient  les  mat^rianx  ne  cesse  point  pour 
tisper  neqae  vindicare  earn  potest,  ne-  cela  d'en  Stre  proprietaire ;  mais  tant 
que  ad  ex/dbendum  de  ea  re  agere,  qn'ils  sont  attaches  an  bfttimeot ,  il  ne 
propter  legem  Daodecim  Tabnlaram ,  peat  ni  les  vendiqaer,  ni  intenter  k  lear 
qaa  cavetar  ne  quis  tignam  alienam  sajet  Taction  ad  exMbendum^  car  la  loi 
sdibus  snis  junctum  eximere  cogatur,  des  Donze-Tables  ordonne  que  nul  ne 
sed  daplom  pro  eo  prsstet,  per  actio-  soit  contraint  k  extraire  de  ses  con- 
nem  quae  vocatar  de  tigno  jancto.  Ap-  stractions  les  matdriaax  d*antrai  qu'il  y 
pellatione  aatem  tignis  omnis  maleria  a  employes ,  mais  qa'il  soit  forc6  k 
signijicatur  ex  qua  sdificia  fiunt  Qood  payer  le  double  de  lenr  valear  par  Fac- 
iaeo  provisum  est,  ne  aedificia  rescindi  tion  nommde  de  tigno  juncio.  Le  mot 
necesse  sit  Sed  si  aliqua  ex  causa  di-  tignitm  comprend  toule  espece  de  ma- 
ratum  sit  aedificium ,  potent  materiae  teriaux  servant  k  bAtir.  Ces  dispositions 
dominus,  si  non  fuerit  duplum  jam  out  eu  pour  but  d'empScher  qu'on  ne 
consecutus,  tunc  eam  vindicare,  et  ad  se  trouv&t  dans  la  n^cessit^  de  d^molir 
exhibendum  de  ea  re  agere.  les  b&timenfs.  Mais  si,  par  nne  cause 

quelconque,  Fedifice  ^tait  abattu,  alors 
le  maitre  des  mat^riaux,  s*il  n* avait  pas 
.  encore  re9u  le  double  de  lear  valeur, 
pourrait  les  vendiquer  on  intenter  Fac- 
tion ad  exhibendum, 

Voici  encore  un  cas  ou,  bien  qu'a  la  rigueur  on  put  faire  rame- 
ner  les  cboses  k  leur  premier  ^fat,  la  legislation  romaine  n*en 
donne  pas  le  droit.  Ces  dispositions  prennent  leur  source  dans  la 
loi  des  Douze-Tables.  «  Tignum  junctum  cedihus  vineceque  et  con- 
CAPET  ne  solvito  » ,  dit  cette  loi  dans  un  fragment  qui  nous  est 
connu  (2).  Ainsi  elle  avait  ponrvu  aux  int^r^ts  de  la  ville,  en  em- 
p^cbant  que,  pour  une  utility  privee,  les  Edifices  ne  fnssent  abat- 
tus ;  k  ceux  des  champs  et  de  Fagriculture ,  en  refnsant  la  faculte 
de  faire  arracher  les  bois  employes  pour  la  culture  des  vignes.  Ce 


(1)  Voir  Theophile  sar  ce  paragraphe.  Le  Digcste  porte  :  «  Ompetit  singviit  in.  rem  actio  in  id 
tn  quantum  paUt  in  iUo  aeervo  suum  eujusque  esu  .  (D.  6.  1.  5.  princ  f.  Clp.)  —  (2)  Ce  fragment 
eat  pria  datuFestus,  verb.  Tignum.  Nodi  en  arona  donn^  rexplication  :  IKffoire  du  droit,  taUe  6, 
§  8,  p.  93.  lies  mots  rr  coxcirn  toot  eridemment  altervs. 
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principe  que  la  ville  ne  doit  pas  ^tre  d^figur^e  par  des  ruines  (ne 
ruinis  urbs  defomietur)  (1)  se  perp^lua ,  toujours  respect^e  par  la 
legislation.  Quant  au  \e\ie  dans  lequel  la  loi  des  Douze-Tables 
donnait  Taction  de  tignojuncto,  il  ne  nous  est  point  parventi,  bien 
que  plus  d*un  jurisconsulte  parle  de  cette  disposition.  Un  titre  au 
Digeste  {Jiiv,  47,  tit,  3)  est  consacr^  k  cette  action. 

Nee  desinit  ejus  dominus  esse.  Puisqne  le  maitre  du  sol  devient 
propri^taire  de  F^difice,  comment  celui  a  qui  appartiennent  les 
materiaux  n'en  perd-il  point  la  propriete?  Les  jurisconsultes  ro- 
mains  conciliaient  ces  deux  propositions  par  une  distinction  que  sans 
doute  on  trouvera  quelque  pen  subtile.  Le  maitre  du  sol ,  disent- 
ils,  acquiert  bien  la  propri^t^  de  T^difice  en  masse,  consid^r6 
comme  objet  immobilier  attache  au  sol,  mais  non  celle  des  mat^- 
riaux  consid^r^s  scpar^ment  comme  objets  mobiliers  (2). 

Cest  ce  qui  a  lieu ,  du  reste,  dans  tons  les  cas  analogues,  Fac- 
cession  ne  passe  en  la  propri^t^  du  maitre  de  la  chose  principale 
qu'en  quality  de  dependance,  de  partie  subordonn^e  de  cette 
chose.  Mais,  consid^r^e  isol^ment,  en  abstraction,  si  c'est  possible, 
elle  est  toujours  au  maitre  primitif. 

Ad  exhihendum.  Que  le  maitre  des  materiaux  ne  puisse  plus 
les  vendiqner,  c'est  un  principe  g^n^ral,  parce  quMls  n* existent 
plus  en  nature;  mais  quMl  ne  puisse  pas  mSme  agir  ad  exhihen- 
dum^  comme  dans  le  cas  de  la  pourpre  et  autres  semblables  (§  25), 
c'est  en  cela  que  consiste  Texception ,  introduite  parce  que  cette 
action  aurait  pour  but  de  faire  detacher  les  materiaux  et  par  con- 
sequent detruire  Fedifice. 

Omnis  materia  significatur.  a  Tiana  enim  a  tegendo  dicta 
sunt,  »  telle  est  F^tymologie,  un  peu  douteuse,  donn^e  par  Ulpien 
a  ce  mot  gen^rique  (3). 

En  somme,  nous  distinguerons  plusieurs  cas.  \^  Si  les  mate- 
riaux ont  kik  employes  de  bonne  foi ,  le  maitre  n  a  que  Taction  de 
tigno  juncto;  une  fois  pay6  par  suite  de  cette  action ,  11  ne  pent 
plus  rien  r^clamer,  quand  m^me  T^difice  viendrait  k  6tre  detruit. 
2*"  Si  les  m^taux  ont  kik  employes  de  mauvaise  foi^  le  maitre 
pourra  choisir  on  de  Taction  de  tigno  juncto,  ou  de  Taction  ad 
exhihendum;  mais  ce  serait  une  erreur  de  conclure  de  \k  que  le 
propri^taire  de  Tidifice  pent  6tre  forc6  a  d^molir ;  ici  il  n'est  pas 
attaqu^  par  Taction  ad  exhibendun  comme  poss^dant  la  chose , 
mais  comme  ayant  agi  de  mauvaise  foi ,  de  mani^re  k  ne  plus 
la  poss^der  (quasi  dolo  malo  fecerit  qux>minus  possideat)  (4); 
en  consequence ,  ^tant  dans  Timpossibilit6  de  satisfaire  k  Texhi- 
bition ,  11  sera  condamnS  par  le  juge.  3*"  Si  c*est  le  volenr  qu'on 

(1)  D.  43.  3.  7.  f.  JuV.  —  (2)  Gette  distinction  ^tait  parfaitement  ^tablie  (D.  41.  1.  7.  g  11. 
f.  Gaiui.  —  41.  3.  23.  §  2.  f.  Javol.).  TMophile ,  lor  oe  paragrophe ,  dit :  •  II  ne  perd  pat  trre- 
voeablement  la  propri^t^  des  mat^riani.  t  Cette  expression  contient  one  explication  plus  simple ,  mais 
qui  n'^tait  pas  celle  des  jnrisconsnltes  romains.  —  (3)  D.  47.  3.  1.  S  1*  f-  Ulp.  —  (4)  D.  47.  3. 
1.  S  2.  f.  Ulp.  ^  6.  1.  23.  S  6.  f.  Taal. 
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veut  attaqner,  on  aura  contre  lui  Taction  de  vol ,  ct  la  condiction 
ou   Taction   ad  exhibendum,   ainsi  que  nons  Tavons  expliqu^ 

f>.  379;  on  pourra  aussi  intenter  contre  lai,  si  Ton  aime  mteux, 
'action  de  tigno  juncto ,  ce  qui  n'enl^vera  pas  le  droit,  si  Tedi- 
fice  vient  k  6tre  d^truit,  de  vendiqoer  encore  les  mat^riaux  (1), 
parce  que  dans  ce  cas  le  double  que  le  voleur  aura  pay^  par 
suite  de  Taction  de  tigno  juncto,  sera  consider^  comme  la  peine 
de  son  vol. 


L.  Ex  diverso,  si  qais  in  alieno  30.  Si,  &  Finverse,  quelqu* im  avec 
solo  sua  materia  domum  eedificaverit,  ses  maf^riaux  ^i^ve  uoe  maison  sur  le 
illius  lit  domus  cnjas  et  solum  est.  Sed  sol  d'antrai ,  c'est  au  proprt^taire  Aa, 
hoc  casu  materiae  dominos  proprieta-  sol  qu'appartient  la  maison.  Mais,  dans 
tern  ejus  amittit,  quia  voluntate  ejus  ce  cas,  le  matire  des  materiaux  en  perd 
intelligitur  esxe  alienata,  utique  si  non  la  propri^t^,  parce  quil  est  censS  les 
ignorabat  se  in  atieno  solo  eediOcare ;  avoir  volontairement  aliinis,  du  nioins 
et  ideo,  licet  dinita  sit  dorous,  mate-  lorsqu'il  n'ignorait  pas  construire  snr 
riam  tamen  vhidicare  non  potest.  Certe  le  sol  d'autnii;  d'ou  il  suit  que,  mtee 
illud  constat  si  in  possessione  constituto  la  niai>on  venant  k  dtre  d^truite,  il  ne 
sediBcatore,  soli  dominus  petat  domum  pent  vendiquer  les  materiaux.  II  est 
suam  esse,  nee  soivat  pretium  materiae  nien  constant  que  si  le  constructeur  se 
et  mercedes  fabrorum,  posse  eum  per  tronve  en  possession,  le  maitre  du  sol 
excepUonem  doli  mnli  repelli  :  uttque  qui  reclame  la  maison  cororoe  sienne, 
si  bone  fidei  possessor  foerit  qui  aediii-  sans  payer  le  prix  des  materiaux  et  de 
cavit.  Nam  scienti  alienum  solum  esse,  la  main-d'ceuvre ,  pent  Stre  repouas^ 
potest  objici  culpa  quod  sedificaverit  j9ar /'^^T^jP^ion  (f^ob/,  dans  le  cas,  bien 
temere  in  eo  solo,  quod  intelligebat  entendu,  oh.  le  constructeur  ^tait  de 
aliennm  ease.  bonne  foi ;  car,  pour  celni  qui  ^tait  de 

maovake  foi ,  on  pourra  lui  reprocher 
d*avoir  imprudemment  bllti  sur  an  sol 
qu*il  savait  appartenir  k  autrui. 

Quia  vobmiate  ejus  alienata  intelligitur.  Ce  principe  rigou- 
reux,  parce  qu'il  est  ins^r^  dans  les  Instituts,  est  vulgairement 
connu,  et  pins  d'une  fois  m^oie  on  Tinvoque  dans  notre  droit 
civil,  tandis  qu'on  passe  sous  silence  les  passages  du  Digeste  et 
du  Code  qui  prouvent  qu'on  Tavait  singuli^rement  modifii. 
Ainsi,  d'aprte  un  fragment  de  Paul  et  nne  constitution  de  Ger- 
dien ,  nous  voyons  que ,  malgr^  le  principe  rigoureux,  il  est  plus 
convenable  {henignius)^  lor«que  le  propri6taire  vendique  son  ter* 
rain ,  d'accorder,  m^oie  au  possesseur  de  mauvaise  foi ,  des  d^ 
dommagements  pour  les  depenses  n^cessaires  ou  vraiment  utiles 
qu'il  aurait  faites ;  ce  qui  devra  ^tre  appr^cte  par  le  juge  (2).  Bien 
plus,  nous  voyons  au  Code  que,  d^ja  sous  Antonin,  il  avail  ^i 
decide  par  une  constitution  de  cet  empereur  qu^apr^  la  d^moliticm 
de  Tedmce,  le  constructeur,  qu  il  fut  de  bonne  ou  de  mauvaise 
foi,  reprenait  la  propri6t6  des  materiaux  et  poovait  les  vendiquor, 
s'il  n' avail  pas  61eve  les  constructions  dans  Tintention  de  les  don- 
ner  (sinon  donandi  animo  cedificia  cdieno  solo  imposita  sint)  (3). 


(1)  D.  ^.  3.  ^.  f.  Up.  —  (2)  D.  «.  3.  as,  f.  fftoL^'CdL  3.  38.  «.  ^CMlt  ^6nC  -*- 
(3)  Cod.  3.  32.  2.  c.  Anton« 
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AiDsiy  le  fait  qu'ii  a  voulii  donncr  nesi  plus  legalcment  suppose, 
il  doit  r^salter  r^ellement  des  circonstances  (1). 

Per  exceptionem  doli  malL  Nous  avons  suifisamaient  expliqua, 
dans  notre  Generalimtign  du  Droit  romain  (p.  105  et  109) ,  ce  que 
c'etait  que  les  exceptions  sous  le  syst^ine  de  la  procMnre  par  for- 
males,  et  ce  qu*elies  talent  devenues  sous  Justinien.  Dans  le  cas 
oil,  selon  les  principes  rigoureux  de  la  loi  civile,  le  droit  qui  servait 
de  foodeoient  k  Taction  existait,  mais  ou  Ton  avait  k  reprocber  au 
demandear  des  fails  de  dol,  soil  dans  les  actes  qui  avaient  fait  naitre 
le  droit,  soit  m^me  dans  la  poursuite  qu*il  en  fonnait,  le  magistrat, 
en  indiquant  au  juge  la  pretention  du  demandeur,  et  en  lui  don- 
nant  le  poavoir  de  condamner,  y  mettait  cette  restriction :  «  s'il  n*y 
»  a  eu  et  s'il  n*y  a  aucun  dol  de  la  part  dAulus  Ageritts.  (Si in  ea 
n  re,  nihil  dole  mido  Auli  Ageru  factum  sit ,  nequefiat)  »  (2). 
Dans  notre  esptee ,  le  propri^aire  do  terrain  a  ie  droit  de  le  vendi- 
quer,  puisqne  ce  terrain  est  k  lai;  mais  s'il  se  refuse  k  payer  les 
eonsiractioos,  il  y  a  de  sa  part  maovaise  foi,  il  sera  rejet^  en 
vertu  de  Texceptioa  de  dol.  Mais  cette  exception  ne  pouvait  servir 
an  coMtrodeur  que  dans  le  cas  od ,  se  trouvant  liii^fladoie  en  pos- 
seisioo,  il  6tait  attaqu6  par  le  propri^taire.  Si,  par  une  circon- 
slance  queleonqoe,  il  avait  oess^  de  poasMer,  il  n^avait  aucune 
action  poor  se  faire  iodeHmiser.  II  pouvait  seolement  vendiquer  ses 
mat^rtaiix  apr^s  la  ckate  de  TMifice.  C^tait  une  r^gle  formellement 
Teconnue  par  les  jorisooBSultes  romains  (3).  * 

En  somme  :  1*  les  coastractions  ont-eHes  ^t^  faites  de  bonne 
foi?  leconstructear,  s'il  possede,  a  eoiitre  le  maitre  qui  vendique 
Texcepiion  de  dol,  pour  se  faire  payer  les  mat^riaux  et  la  main- 
d'oeavre;  s'il  ne  possMe  pas,  il  n  a  que  le  droit  de  vendiquer  les 
materiaux  apr^s  la  demolition.  2*  Les  constructions  ont-elles  eti 
faites  de  maniraise  foi?  le  constnicteur,  en  principe  rigoureux,  n'a 
poor  se  faire  indemniser  ni  action,  ni  exception.  Cependant  un  avis 
plus  favorable  lui  accorde  une  indemnity  poar  les  d^penses  n^- 
cessaires  on  utiles,  et  une  constitution  d'Antonin  laidonne  le  droit, 
une  fois  Fedifice  abattu,  de  vendiquer  les  materiaux,  si  son  in- 
tention n'avait  pas  6te  de  les  domier. 


Si  Titias  alienam  plantam  81.  Si  Titius  met  dans  son  terrain 

in  solo  800  posuerit,  ipsias  orit.  £t  ex  k  planto  d'autrui,  elle  est  k  lui ;  si,  k 

diverso,  si  Titias  sdaoi  pUntam  in  Mevii  Finvene,  U  net  as  plante  dans  le  ter« 

solo  posuerit,  Mievii  plantaerit ;  si  oiodo*  rain  de  Msevins,  la  plante  est  4  llievias ; 

vtroque  caso,  radices  egertt ;  ante  enion  ponrvn,  daaa  I'nn  et  I'autre  cas,  qu'elle 

qiiaw  nidicea  ogerit,  ejus  peraianQt  c«-  ait  pfis  racine,ear,  jusqtt'4  ce  momeal. 


(1)  Un  fragment  db  Pad,  an  Digeite  (19.  i.  da.  f  1),  noiu  dii  qae  le  fermier  qui  a  oonatrnit 
ear  le  terrain  Iod^  par  loi  a  droit  a  ^tre  indemnia^ ;  en  effet ,  il  est  Evident  qu'il  n'avait  pas  ^levd 
las  coottrvctioM  poar  lee  donner.  -^  (2)  Gai.  4.  119.  Leipreasion  dU»$  fmhu  vient  de oe  qee lee 
aacieM  SooMaaa  dastingMieiit  k  Craade  ( Mm  «mIm  )  de  la  nwe  lieite  (Arfus  hmtfu) .  par  eMmple, 
cdle^i'ea  avnit  en^of^  poor  ae  ^nmlir  des  veleMt  (D.  4.  S.  1.  f  a).  ^  (3)  D.  6.  1.  4S.  f. 
Papin.  —  I2.S.S3.f.Ji4.  — 44.  4.  14.  C  Pad. 
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jus  foerat  Adeo  aatem  ex  eo  tempore  elie  reste  an  mSme  proprietaire.  II  est 

quo  radices  agit  planta,  proprietas  ejos  si  vrai  qae  la  propri^t^  change  d^s  que 

commutator,  ut  si  viciui  aroor  ita  ter-  la  plante  a  pouss^  racines,  que,  si  un 

ram  Titii  presserit  ut  in  ejus  fundum  arbre  voisin  est  tellement  rapproch^  dn 

radices  egerit,  TiHi  effictarborem  did-'  foods  de  Titlus  qu'il  y  ait  jet^  ses  ra- 

mus;  ratio  enim  non  permittit  ut  alte-  cines,  nous  disons  qu  il  est  devenu  la 

rius  arbor  esse  intelUgator  quam  cujas  proprieU  de  Titius,  La  raison  ne  per- 

in   fundum    radices   egisset.    Et   ideo  met  pas,  en  effet,  qo*un  arbre  soit  k 

prope  confinium  arbor  posita,  si  etiam  un  autre  qak  celui  dans  le  foods  duquel 

in  vicini  fundum  radices  egerit,  com-  il  a  jet^  ses  racines.  D'oii  il  suit  que 

munis  fit.  Tarbre  pos^  pr^s  des  limites,  s*il  ^tend 

des  racines  mdme  dans  le  champ  voisin, 

devient  common. 

La  rigle  formulte  parLabeon  et  parGaias,  superficies  solo  ce- 
dit  (I),  comprend  dans  sa  g^niralit^,  et  les  constructions  :  (Lomne 
quod  incddificatur  solo  eeaitn  (2),  et  les  plantations  :  u^plantce 
quas  terrod  coalescunt  solo  ceduntn  (3).  Le  moment  oii  le  change* 
ment  de  propri6t6  s'op^re  est  celai  oii  la  plante  a  pousse  ses  ra- 
cines dans  le  nouveau  sol  [uhi  coaluii) ;  alors  le  lien  d* adherence 
qui  les  unit  Fun&rautre  s*est  formS.  Sansdoute,  on  ne  pent  pas 
encore  dire  qu'elle  doive  sa  substance  k  ce  sol,  pnisqu'elle  vient 
k  peine,  k  Tinstant  m^me,  de  s*y  attacher;  sans  doute,  on  ponrrait 
encore,  a  la  rigueur,  opirer  la  separation  et  transporter  la  plante 
aillenrs ;  mais  le  bien  de  Fagriculture  doit  faire  refuser  ce  droit 
de  diplacement.  D'ailleurs,  an  bout  d'un  certain  temps,  il  ne  serait 
plus  juste,  ptifsque  la  plante  se  transforme  en  s'alimentant. 

Les  decisions  des  paragrapbes  pr&cidents,  quant  aux  droits  et 
aux  moyens  de  se  faire  indemniser,  s'appliquent  aux  plantations, 
avec  ces  differences  tris*importantes :  P  que  Taction  de  tigno 
juncto  ne  s*etend  pas  k  ce  cas  (4) ;  2®  que  dans  aucun  cas  Farbre, 
apr^s  sa  cbute,  ne  revient,  comme  les  mat^riaux,  au  premier  pro* 
pri^taire,  parce  que,  de  m^me  que  tousles  corps  organiques,  en 
se  nourrisant  il  se  renouvelle ,  et  finit  par  ne  plus  ^tre  compost 
que  de  substances  nouvelles  (5).  * 

Titii  effici  arhorem  dicimus.  Cette  r^gle  ne  parait  pas  avoir  &ie 
unanimement  adoptee  par  les  jurisconsultes  romains.  Gaius  la 
professait;  Pomponius  ^tait  d'une  opinion  contraire.  Nous  trou- 
¥ons  leurs  opinions  insiries  toutes  deux  au  Digeste  (6). 

SJLX.II.  Qoa  ratione  autem  plant®  8^.    Par  la  mdme  raison  que  les 

Sue  teme  coalescunt,  solo  cednnt,  ea-  plantes  enracin^es,  les  grains  ensemen- 

em  ratione,  frumenta  quoque  quie  sa-  c^s  suivent  le  sol  comme  accession. 

ta  sunt,  solo  cedere  intelliguntur.  Gie-  Do  reste,  de  mdme  que  le  possesseur 

terum  sicut  is  qui  in  alieno  solo  ledifi-  qui  a  construit  sur  le  terrain  d'autrni 

caverit,   si  ab  eo  dominus  petat  edifi-  pent,  selon  ce  que  nous  avons  dit,  si  le 

ciom,  defend!  potest  per  exceptionem  maitre  vendique  contre  loi  T^difice,  se 


(1)  Gains.  3.  S  73.— Dig.  43.  17.  3.  |  7.  £  UIp.—  (2)  Dig.  41  1.  7.  S  ^O-  f-  GaL  —  (3)  lb. 
9.  pr.  f.  GalniL  -^  (4)  Le  propri^tair*  de  la  plante  le  fera  indeauiaer  on  par  Factioii  in  faetum 
(D.  6.  1.  23.  S  9.  f.  Paul.);  on  par  une  action  ntfle  en  vendication  (Ibid.  £.  5.  S  4.  Dip.). — (5)  D. 
41   1.  26.  S  2.  f.  PauL  —  (6)  a  41.  1.  7.  S  13.  f.  GaL  —47.  7.  6.  S  2.  f.  Pomp. 
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op^rer  la  separation ,  Femp^cheat  de  profiter  de  celle  qui  vient 
momentan^ment  d* avoir  lieu.  Dans  tons  les  cas  aussi ,  celui  qui 
s'enrichit  aux  d^pens  d'autrui  doit  indemnity. 
Enfin,  n'y  a-t-il  pas  des  esp^ces  oil  le.doute  s'^Uve?  oil,  dans 

{'absorption  r^ciproque  de  deux  choses  Tune  par  Fautre,  le  Ugis- 
ateur  a  k  determiner  quelle  est  la  principale,  quelle  est  Facces- 
sion?  et  si  ni  Tune  ni  Fautre  ne  pent  etre  consideree  comme  telle, 
quels  doivent  6tre  les  droits  des  parties?  En  quelle  consideration 
prendre  la  difference  de  causes :  le  hasard,  la  bonne  on  la  mauvaise 
foi  ?  Tels  sont  les  problemes  qui  se  presentent  dans  le  droit. 

Apres  ces  principes  generaux,  nous  pouvons  passer  aux  details 
de  la  loi  romaine ,  et  k  Fexplication  des  paragraphes  suivants,  jus- 
qu'au  trente-cinquieme.  Nous  aurons  les  moyens  de  reconnaitre  su- 
rement  ce  qui  est,  en  realite ,  consequence  du  fait  d' accession ,  et 
ce  qn*on  y  a  faussement  attribue. 

XIX.  Item,  ea  qase  ex  animalibns  19.  Le  part  des  animaaz  soamis  k 
dominio  too  subjectis  nata  sunt,  eodem  ton  domaine  t'est  pareillement  acquis 
jure  tibi  acquiruntnr.  par  le  droit  naturel. 

Ce  n*est  ici  que  Fun  des  droits  compris  dans  celui  de  propriete  : 
lejusfruendi(\fOY,  ci-dessus,  p.  353).  Le  fruit  estun  produit  de 
ma  chose ;  c'est  k  ma  chose  qu'il  doit  Fetre ;  c*est  ma  chose  qui  est 
la  cause  efficiente ,  la  cause  generatrice  :  il  doit  done  m*apparte- 
nir.  Ce  raisonnement  suffirait  pour  les  produits  de  la  terre,  mais 
pour  le  croit  des  animaux  il  est  insuffisant.  Ici  la  cause  generatrice 
est  double ,  le  m&le  et  la  femelle ;  or  la  propriete  du  mdle  ne  donne 
aucun  droit  an  croit.  Le  part  appartient  toujours  an  proprietaire 
de  la  femelle,  quel  que  soit  le  mdle  qui  Fait  fecondee  (1),  sauf 
au  proprietaire  de  ce  dernier  k  retirer  un  prix  de  loyer  pour  Facte 
de  fecondation ;  et  si  la  femelle  pleine  est  livree  k  de  nouveaux  pro- 
prietaires ,  c'est  k  celui  k  qui  elle  appartient  au  moment  oil  elle 
met  bas  que  les  petits  sont  acquis  (2).  C*est  que  pour  le  croit  de 
la  femelle ,  comme  pour  les  produits  de  la  terre ,  le  fruit ,  avant  de 
s'en  detacher,  fait  corps  avec  la  chose,  en  est  partie  integrante , 
partie  incorporee,  et,  comme  tel ,  appartient  au  proprietaire  de  la 
chose  :  propriete  qui  se  maintient  apres  la  separation  (3). 


1.  Prseterea,  quod  per  alluvionem  ItO.  Tu  acquiers  en  outre,  d'apr^s  le 

agro  tuo  flumen  adjecit,  jare  gentium  droit  des  gens,  ce  que  le  fleuve  ajoute 

tioi  acquiritur.   Est  autem  alluvio  in-  k  ton  champ  par  alluvion.   L'alluvion 

crementum  latens.  Per  alluvionem  au-  est  un  accroissement  insensible;  et  Ton 

tern  id  videtur  adjici  quod  ita  paula-  consid^re  comme  ajout^  par  alluvion 

tim  adjicitur,  ut  intelligere  non  possis  ce  qui  Test  tellement  pen  k  peu,  qu'il 

quantum  quoquo    momento    temporis  serait  impossible,  k  un  moment  quel- 

adjiciatur.  conque  ,   d*appr6cier  la  quantity    qui 

vient  d'etre  ajoutde. 

(1)  D.  6.  1.  5.  §  2.  f.  Ulp.  —  (2)  D.  41.  1.  6G.  f.  Venal.  —  (3)  Florcntin ,  dans  deux  frag- 
ments differcnts ,  parait  rattacher  la  canso  d' acquisition  des  fraitsa  I'occapation  (Dig.  41.  1.  f.  2 
et  6).  Ce  qai  ne  poarrait  s' entendre  que  de  T  occupation  op^r^e  forc^ment  par  la  chose. 

I.  24 
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Digeste  (I).  Si  la  peinlore  ^lait  faite  s«r  les  nrars  d*iui  edifice,  il 
faodrait  bien  changer  la  decision. 

Conseqtiens  est  ut  utilis  actio.  Le  peinfre,  £tanf  propri^taire  du 
tableau,  est  riguli^rement  le  seal  qai  puisse  le  vendiquer  contre 
tool  possessear.  Si  done  on  donne  une  action  en  vendication  a 
Fancien  maitre  de  la  plancbe,  ce  ne  peat  6tre  qu^uoe  action  utile, 
C*est-li-dire  one  action  qoe  T^quit^,  rotilit^  seale  font  introduire, 
afin  qa*il  ne  perde  point  sa  planche.  (Nous  arons  ddjii  expltqn^, 
p.  308,  ce  qae  c*est  qa*ane  action  utile.)  Hais  il  r^sulte  de  la 
qu'en  payant  la  peintvre  il  aora  le  tableau.  Le  peintre  pent-il  em* 
p6cber  ce  r^sultat  et  repoosser  son  action,  en  payant  le  prix  de  la 
planche?  Les  commentatenrs  da  droit  romain  ont  agit£  cette  ques- 
tion. Aucun  texte  k  ma  connaissance  n'accorde  au  peiutre  cette 
laculte.  Ces  textes  ne  parlent  que  de  Texception  de  dol  qui  lui  est 
donn^e  poor  se  faire  payer  le  prix  de  la  peinture.  II  faut  avooer 
cependant  que  Taction  utile  n'^tant  donn^e  que  par  ^quit^,  pour 
emp^cher  qoe  le  maitre  de  la  toile  ne  fal  d^poulile,  cette  action 
devenait  inutile  si  )e  peintre  offrait  le  prix  de  la  toile.  S*il  en  etait 
autrement,  on  se  trouverait  dans  cette  position  singoli^re,  qa*il 
▼audrait  mieux  poor  le  peintre  ne  pas  poss^der  queposs^der,  puis- 
que,  dans  le  premier  cas,  il  poarrait,  en  payant  la  toile,  vendiquer 
le  tableau  et  le  garder;  dans  le  second  il  serait  oblig^  de  le  don- 
ner.  Ne  serait-il  pas  conforme  aux  principes  ron^ains  de  decider 
que  le  peintre,  en  payant  la  toile,  poa?ait  pr^venir  Taction  utile; 
mais  qu*il  ne  pouvait  la  repousser,  une  fois  donn^e?  —  Vinnius^ 
dans  ce  paragraphe,  attaque  Texpression  consequens  e$tj  en  di- 
sant  qoe  ces^  dispositions,  loin  de  decooler  des  prec^dentes  y  font 
exception.  Je  ne  sais  si  je  me  trompe,  mais,  selon  moi,  le  mot 
consequens  dans  le  texte  porte  simplement  sur  cette  circonstance 
$i possideat,  et  le  sens  est  celui-ci  :  Si  le  peintre  poss^e,  il  suit 
de  cette  circonstance,  etc. 

Ici  setermine,  dans  les  Instituts,  Texamen  des  diffd^rents  hxkne^ 
ments  que  la  plupartdes  commentatenrs  ont  ranges  sous  le  principe 
de  T accession,  avec  les  denominations  sp^ciales  comme  poor  au- 
tant  d'esp^ces  diverses  :  le  croit,  Tallavion,  la  coalition,  Tadjoac- 
lion,  la  specification,  la  commixtion,  la  confosion,  la  constractton, 
la  plantation,  etc. 

Les  quatre  paragraphes  suivants  sont  en  dehors  de  la  mati^re 
qni  noos  occope  :  les  modes  natorels  d'acqu^rir  la  propriety. 
Aussi  ne  les  trofive*t-on  pas  dans  les  Instituts  de  Gains.  Peut-^tre 
les  a-t-on  places  ici  parce  qne,  apr^s  avoir  dit  que  les  fruits  ap- 
partiennent  au  proprietaire,  on  a  voulu  parler  des  cas  exception- 
nels  oil  ils  sont  acquis  k  d'aotres,  comme  au  possesseur  de  bonne 
foi,  k  Tusufruitier,  au  fermier.  N^anmoins  le  paragraphe  suivant 


(1)  D.  6.  1.  23.  S  3.  f.  Paul.  ->  41.  1.  9.  %  %  f.  Gaiw.  —  Gal.  Comin.  2.  %  78. 
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ifidiqne  la  possession  de  bonne  fbi  comnie  un  moyen  d^acqu^rir 
d*apres  la  raison  natui'eUe. 


.  Si qois  a  Don  domino,  qaem  35.  Si  qnelqn'nn  a,  de  bonne  foi, 
dominum  esse  crediderit,  bona  fide  fnn-  re^u  de  celui  qne,  par  errear,  il  croyait 
dam  emerit,  vel  ex  doaatione  aliave  propri^taire,  un  foods  de  terre  par  soite 
qaalibet  justa  causa  bona  fide  accepe-  de  vente,  de  donation,  ou  pour  toute 
rit,  naturali  ratione  plaicmifructus  guos  autre  juste  cause,  la  raison  natorelle  a 
percepit  ejus  esse  pro  cultura  et  cura.  fait  decider  que  les  fruits  qu'ii  pergoif 
£t  ideo  si  postea  do  minus  supervenerit,  lui  sont  acquis,  en  recompense  de  la 
et  fundum  vindicet,  de  fructibus  ab  eo  caltare  et  des  soins.  Si  done,  par  !■ 
eonsumptis  agere  non  potest.  £i  vero  suite,  ie  niailre  survient  et  vendique  le 
qui  alienum  fundum  sciens  possedit,  funds,  il  ne  pourra  pas  demander  les 
non  idem  concessum  est;  itaque  cum  fruits  consommes  par  le  possesseur, 
fundo  etiam  fructus,  licet  consnmpti  Quant  k  celui  qui,  sciemment,  poss^de 
sint ,  cogitur  restituere.  le  fonds  d'autroi,  les  mtoes  droits*  ne 

lui  sont  pas  attribu^s;  aussi,  avec  le 
foods,  est-il  oblige  derestituer  les  fruits, 
mSme  ceux  qu'il  a  consommes. 

Jusla  causa  J  bonajide  acceperit.  II  y  di  juste  cause  lorsque  la 
tradition  a  ^t6  faite  au  possesseur  pour  une  cause  legale,  emportant 
intention  de  trai)sf(^rer  la  propri^t^  :  par  exemple  pour  cause  de 
vente,  de  dot,  de  payement,  etc.  Nous  reviendrons  plus  tard  1&- 
dessus.  Peu  importe  du  reste  que  la  cause  soit  lucrative,  comme 
un  legs,  une  donation ;  notre  teste  n'y  met  aucune  difference..  It  y 
a  possession  de  bonne  foi  tant  que  le  possesseur  ignore  que  celui 
qui  lui  a  livre  le  fonds  n'^tait  pas  propri^taire.  Mais  si ,  par  la 
suite,  il  apprend  cette  circonstance,  il  cesse  d^sce  moment  d'ac- 
qo^rir  les  fruits  (1) ;  difference  tr^s-grande  avec  Tusucapion,  pour 
laquelle  il  suffit,  oomme  nous  le  dirons,  d' avoir  ^t^  de  boune  foi 
dans  le  principe. 

Fructus  quos  percepit  ejus  esse,  Une  r^gle  souvent  exprim^e 
par  les  jurisconsultes,  et  qu'il  est  important  de  bien  remarquer  k 
cause  de  ses  conseqnenees ,  c'est  que  le  possesseur  de  bonne  foi , 
quant  aus  fruits,  est  assimil^  au  proprietaire  (2).  Mais  il  faut  pour 
cela  qu'ils  aient  ^t^  d^tach^s  du  sol.  Tant  qu  ils  y  sont  adh!&rents, 
ils  en  fontpartie,  et  suivent  sa  condition;  or,  k  Tegard  du  sol,  le 
possesseur  n*a  que  les  droits  que  donne  la  possession.  Mais,  une 
fois  d^tacb^s,  qu'ils  Taient^t^  par  le  possesseur  m^me,  par  tout 
autre  on  naturellement ,  peu  importe,  les  fruits  confimencent  k 
exister  s^par^ment,  comme  fruits,  objets  mobiliers;  alors  le  pos- 
sesseur de  bonne  foi  pent  les  vendre ,  les  consommer ,  les  vendi- 
quer,  en  uo  mot  exercer  snr  eux  tons  les  droits  de  propri^te  (3). 
Cest  par  erreur  qu'on  a  conclu  de  1^  quMl  en  est  r^ellement  pro- 
prietaire. II  ne  Test  point  contre  le  maitre  du  fonds,  k  qui  il  sera 
tenu  de  les  rendre,  sauf  ceux  quMl  aura  consommes;  voila  ce  qui 

(1)  D.  41.  1.  8.  f.  Paul  — Voy,  poarlant  D.  22.  1.  25.  §  2.  f.  Jul  —  (2)  «/nj»rt-ctjM«uli»/n«:. 
Uhns,  id  juris  habet  quod  dominU  tributum  est^  (D.  22.  1.  25.  §  1.  f.  Jul.).  — >  Quod  ad  fructus 
attinet  loco  domini pene  estn  (D.  41.  1.  48.  f.  Paul.).  —  (3)  D.  7.  4.  13.  t  PauL  — D.  41.  i.  48. 
f.  Paul. 
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explique  la  contradiction  apparente  de  notre  texte  qui,  apres  avoir 
parl6  d'abord  des  Traits  percus,  ne  parle  pins  ensaite  que  des  frnits 
consommes. 

Ab  eo  consumptis.  Assimil6  an  propriitaire,  pour  tons  les  Traits 
d&s  qa*ils  sont  detaches  du  sol,  le  possessear  de  bonne  Toi  negagne 
d^finitivement  qae  ceux  qu*il  consomme  (1).  Ceux  qai  existent 
encore,  il  doit  les  rendre,  les  retenir  serait  s'enricbir  aax  d^pens 
d'aatmi.  Mais  ceux  qai  n*existent  plus,  le  proprietaire  ne  peat  les 
lai  demander;  c*est  de  bonne  Toi  quails  les  a  consommes ;  le  Torcer 
h  en  rendre  la  valeur,  ce  serait  lui  causer  souvent  un  prejudice 
rtel.  Notez  que  la  culture  et  les  soins  qn  il  a  donnas  k  la  produc- 
tion des  Truits  ne  sont  pas  un  motiT  suTfisant  pour  les  lui  (aire  at- 
tribuer  k  Fencontre  du  proprietaire;  la  seule  cons^uence  Sui- 
table a  en  tirer,  c*est  qu  il  a  droit  d'etre  indemnis^  de  ses  peines 
et  de  ses  Trais.  Mais  le  Tait  de  la  consommation  de  bonne  Toi  vient 
changer  T^tat  de  la  question.  II  Taut  n^cessairement  en  Taire  sup- 
porter les  consequences  pr^judiciables  soit  au  possesseur  de  bonne 
Toi,  qui  n*a  consomme  les  Traits  que  parce  qu'il  s'en  est  era  le 
maitre;  soit  au  proprietaire,  dont  la  negligence  est  aunombredes 
causes  premieres  de  cette  erreur.  La  raison  designe  done  ce  der- 
nier. 

Le  possesseur  de  bonne  Toi  gagnerait-il,  en  les  consommant,  les 
Truits  naturels,  c'est-k-dire  ceux  qui  etaient'produits  spontan^- 
mentpar  la  terre,  sans  aucune  culture  de  sa  part?  Cette  question 
a  ete  agitee  par  les  commentateurs.  Sans  entrer  dans  une  longue 
discussion,  je  dirai  qu'un  Tragment  de  Pomponius  ^nonce  Tormel- 
lement  quMl  ne  les  acqn^rait  pas  (2);  tandis  quun  Tragment  de 
Paul  parait  dire  positivement  qu'il  les  acquerait  (3).  Ce  qu'il  y  a 
de  certain ,  c'est  que ,  pour  ces  Truits  comme  pour  tons  les  autres, 
il  etait  assimile  k  un  proprietaire,  d^s  quails  etaient  detaches  du 
sol ;  mais  devait-il  en  tenir  compte  au  maitre  du  Tonds,  m6me  aprfes 
les  avoir  consommes?  Voilk  selon  moi  toute  la  question,  et  la  dis- 
tinction que  je  Tais  pent  servir  k  Feclairer. 

En  somme  je  ne  crois  pas  inutile  de  r^peter,  comme  analyse  de 
ce  paragraphe,  que  le  possesseur  de  bonne  Toi  a,  quant  aux  Truits, 
deux  avantages  bien  distincts  :  le  premier  d'etre  considere  comme 
proprietaire,  et  d'en  pouvoir  exercer  tons  les  droits  pour  les  Truits 
quelconques  des  qu'ils  ne  tiennent  plus  an  sol;  le  second,  de  ne 
devoir  au  maitre  du  Tonds  aucunxomptepour  les  Truits  consommes. 

XXXVI.   Is  ad  qaem  nsusfractus  86.  L*usnfruitier  d*aii  fonds  ne  de- 

fundi  pertinet,  dod  aliter  fractuam  do-  vient  proprietaire  des  fruits  qa  k  mesnre 

minus  efficitur,  quam  si  ipse  eos  perce-  qu  il  les  pergoit  lui-mSme.  Si  done,  k 

perit.  Et  ideo  licet  matnris  fructibus,  sa  mort,  les  fruits,  bien  que  miirs,  ne 

nondnm  tamen  perceptis,  decesserit,  ad  sont  pas  encore  per^us,  lis  appartien- 


-wr 


(1)  D.  41.  I.  40.  f.  Afric.  —  41.  3.  4.  $  19.  f.  Paul.  —  42.  1.  41.  S  1    —  20.  1.  I.  S  2,  f. 
Papin.  — 10.  1.  4.  S  2.  f.  Paal.  —  (2)  D.  22.  1.  45.  f^Pomp.  —  (3)  D.  41.  1.  48.  f.  Paol. 
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hsredes  ejus  non  pertinent,  sed  domino  nent  enti^rement,  non  pas  k  ses  h^ri- 
proprietatis  acqnirontnr.  Eademfere  et  tiers,  noais  an  mattre  de  la  propri^td. 
de  colono  dicnntur.  On  dit  presqne  la  m^me  chose  du  fer- 


nuer. 


En  parlant  de  Fusafruit ,  nous  reviendrons  sur  ces  dispositions , 
^trang^res  k  la  mati^re  qui  nous  occupe. 

Eademfere.  Comme  Fusufruitier,  le  fermier  ne  devient  proprie- 
taire  des  fruits  que  lorsqu'il  les  percoit;  nous  d^velopperons  plus 
tard  les  consequences  de  ce  principe  (1).  Mais,  k  la  difi!§rence  de 
rusufruitier ,  le  fermier ,  en  monrant ,  transmet  son  bail ,  et  par 
consequent  ses  droits  k  ses  h^ritiers  (2). 

XXXTII.  In  pecndnm  fructuetiam  37.  Dans  les  fruits  des  bestiaux  se 
fcetns  estf  sicnt  lac,  pili  et  lana,  itaque  range  le  croit,  aussi  bien  que  le  lait,  les 
agni,  hoedi,  et  vitnii,  et  eqnuli,  et  su-  poils  et  la  laiue.  Ainsi  les  agneaux,  les 
culi,  statim  n^iturali  jure  dominio  fruc-  chevreaux,  les  veaux,  les  poulains,  les 
tuarii  sunt.  Partus  vero  ancillee  in  fruc-  petits  ponrceaux,  par  leur  nature,  de- 
tu  non  est,  itaque  bSl  dominum  proprie-  viennent,  en  naissant,  la  propri^ti  de 
tatis  pertinet :  absurdum  enim  videba-  Fnsufruitier.  Mais  parmi  les  fruits  d'une 
tor  hominem  in  fructu  esse,  cum  om-  {emme  e%fAB.\Q  ne  sont point  ses  enf ants 
nes  fructos  rerum  natura  gratia  homi-  qui,  par  consequent,  appartiennent  an 
nis  comparaverit.  mattre  de  la  propridU.  II  paraissait  ab- 

surde,  en  effet,  de  consid^rer  comme 
un  fruit  Fhomme,  pour  qui  la  nature  a 
cr^^  tons  les  fruits. 

In  fructu  non  est.  Cette  question,  comme  nous  Tapprend  Cic6- 
ron,  avait  kik  discut^e  entre  les  anciens  jurisconsultes  (3).  Ulpien 
exprime  la  m^me  decision  que  Gains,  de  qui  est  tir^  le  passage  des 
Institufs,  mais  il  en  donne  une  autre  raison  :. ..  a  Fructus  esse  non 
existimantur,  quia  non  temere  ancillce  ejus  rei  causa  compa- 
rantur  ut pariant  li  (4).  Ainsi,  selon  lui,  les  enfants  d'une  es- 
clave  ne  sont  pas  des  fruits ,  parce  qu  on  n' achate  pas  une  esclave 
dans  le  but  special  de  la  faire  produire.  Mais  ce  motif  serait  ap- 
plicable egalement  k  tons  les  animaux  dont  on  recherche  plutot  les 
services  que  le  croit,  tels  qu*une  vache  de  labour,  une  jument,  une 
dnesse  pour  le  transport,  etc.  Cependant  il  n'en  ^tait  pas  ainsi,  et 
Ton  doit  reconnaitre  que  les  deux  motifs,  diffi^rents  en  apparence, 
se  r^unissent,  en  roalite,  dans  la  m^me  idee.  Bien  que  Tesclave  fut 
au  rang  des  choses,  c'eut  et6  descendre  au  dernier  Echelon  de  la 
degradation  que  de  la  considerer  comme  destin^e  au  croit  etd'as- 
similer  son  enfant  a  un  fruit.  En  fait,  et  prenant  Torigine  de  la 
question,  on  voit  que  c'est  un  sentiment  de  dignite  pour  Fhomme 
qui  Tavait  fait  soulever  par  les  jurisconsultes  philosophes,  et  qui 
avait  dicte  la  decision  inser^e  aux  Instituts. 

XXXTIII.  Sed  si  gregis  usum-  39.  L'nsnfruitier  d'nn  troupean  doit, 
frnctum  quis  babeat,  in  locum  demor-   avec  le  croit,  remplacer  les  tdtes  mortes ; 

» * 

(1)  D.  19.  2.  60.  S  5.  f.  Javol. »  (2)  Cod.  4.  65.  10.  c.  Gord.  —(3)  Cidr.  Defin-  ^Mm  et  mal 
lib.   1,  cap.  6.  —  (4)  D.  5.  3.  17.  f.  Up. 
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taMPoni   capiftom    ex   fcsta  firoctusrius  tei  ^fait  Favis  de  Jalien.  De  mftme  celoi 

snbmittere  debet,  vt  et  Joliaao  viram  d*un  champ  doit  remplacer  les  vi^ea  et 

eat,  et  ia  vinearum  demortaarum  vcl  les  arbres  qui  ont  peri.  Gar  il  doit  cal- 

arboram  locum  alias  debet  substituere ;  tiver  avec  soin  et  jouir  en  bon  p^re  de 

recte  enim  colere,  et  quasi  bonus  pa-  famille. 
t^amiliaa  ati  debet 

Ce  paragraphe  D'appartient  absolament  quk  la  mati^re  de  Fasu- 
fruit. 


[3C.  Thesanros  qaos  quia  in  99.  L'empereur AdrieUy  mnvtoiiV^ 
loco  suo  iaveneiit  dious  HadrianuSy  quit^  naturelle,  attriboa  k  celui  qui  lea 
naturalem  equitatem  secutus,  ei  con-  trouve  les  tr^sors  decouverts  par  quel- 
cessit  qui  invenerit.  Idemque  statuit,  si  qu'un  sur  son  propre  fonds  ;  il  statua  de 
quis  in  sacro  aut  religioso  loco  fortuito  mdme  pour  ceuxtrouv^s  par  hasard  dans 
casu  invenerit.  At  si  quis  in  alieno  loco,  ten  lieu  sacre  et  religieux.  Quant  an  tr^ 
non  data  ad  hoc  opera,  sed  fortuitu  sor  que  quelqu  un  a  trouv^  sur  le  fonds 
invenerit,  dimidium  inueotori .  dimidium  d*autrui  sans  le  rechercher ,  mais  par  ha- 
domino  soli  concessit.  Et  convenienter,  sard,  it  en  accorda  la  moiti^  k  i'inven- 
si  quis  in  Csesaris  loco  invenerit,  dimi-  ieuTyeilamoitiSauproprietairedusol; 
dium  inventoris,  dimidium  Gssaris  esse  et,  comme  consequence,  il  statua  que  le 
•tatnit.  Gui  conveniens  est  ut  si  quis  in  tresor  trouv^  dans  la  propriety  deHldsar 
fiscali  loco,  vel  publico  vel  civitatis  in-  serait  pour  moitii^  k  Tinventeur,  pour 
venerit,  dimidium  ipsius  esse  debeat,  et  moiti^  k  Gesar.  D*ou  il  suit  que  celui 
dimidium  fisci,  vel  civitatis.  qui  est  trouvd  dans  un  lieu  appartenant 

soit  au  public,  soit  an  fisc,  ou  bien  k 
une  cit^,  doit  etre  pour  moitid  k  Via- 
venteur,  et  pour  moiti^  au  fisc,  ou  k  la 
cite. 

Noas  trouvons  dans  an  fragment  de  Paul ,  au  Dfgeste,  une  de- 
finition du  tresor  en  ces  termes  :  a  Thesaurus  est  vetus  qucedam 
depositio  pecunicB,  cujus  non  extat  memoriae  ut  jam  dominum 
non  haheat-n  (1).  Deui  faits  constituent  le  caract^re  essentiel  dn 
Ir^sor,  savoir :  le  d^pot  de  la  ebose  fait  jadis  dans  un  lieu  quel- 
conque  [vetus  depositio)^  et  la  perte  de  tout  souvenir  de  propriety 
sur  cette  chose  (cujus  non  extat  memoria).  Le  tresor  n*est  pas  v6- 
ritablement  rang^  dans  la  classe  des  choses  nullius,  car  la  pro- 
priety n'a  jamais  616  r^ellement  perdue,  seulement  tous  les  souve- 
nirs en  sont  efifaces.  D'un  autre  c6l6,  il  n*est  pas  exact  de  dire 
!|u  il  soit  Faccession  du  sol,  car  il  s'y  trouve  cache,  mais  il  n'en 
ait  pas  partie  int^grante,  partie  subordonnee.  Ni  Tinventeur  ni  le 
propri6ta4re  n'ont  done  rigoureusement  de  droit  de  propri6t6  k  y 
redamer,  soit  pour  occupation,  soit  comme  accession  ;  le  l^gisla- 
ieur  aurait  pu  decider,  par  exemple,  que,   tout  souvenir  de  pro- 

friete  priv6e  etant  efiface,  le  tresor  sera  public,  appartiendra  k 
Etat.  Mais  jugeant  plus  convenable  de  Tabandonner  aux  particu- 
liers;  prenant  en  consideration,  d*une  part,  le  fait  de  Finvention, 

Jui  a  remis  au  jour  cette  propriety  enfouie;  de  Fautre,  la  situation 
e  Tobjet,  qui  semblait  Foffrir  plus  facilement  a  la  d^couverte  da 


(1)  D.  41.  1.  31.  S  1.  f.  Paul.  Le  mot  pecunia,  dans  ce  fragment,  doit  4tre  prig  oomme  tlTest 
touvent  dans  les  lois  romaines .  c'est-a-dire  dans  an  sent  general. 


TIT.   I.    MB   LA   DIVISION   DBS  CHOSES.  395 

propri^taire ;  poor  ^viter  ce  d^sappointement  naturel  qu*eprou?e* 
raient  k  se  voir  enlever  lotalement,  Fun  ce  qu'il  a  d^couvert,  i'an- 
tre  ce  qu^on  est  veira  decouvrir  cbez  loi,  et  cequi  6tait,  pour  a'rnsi 
dive,  destio^  k  son  ioveotion  :  la  loi  romaine  partage  le  tr^sor  par 
moilie  entre  rinventeur  et  le  propri^taire.  II  n'y  a  pas  oecupaiion 
m  accession  v^ritables ;  mais  il  y  a  analogie  entre  ces  idees  et  les 
motifs  qai  determinent  le  legislateur  dans  Tattrihution  qo*it  fait  de 
la  propri^t^. 

Divms  Hudrianus*  Tontes  les  decisions  rapportees  dans  ce  pa- 
ragrapbe  appartiennent  k  Adrien.  L'historienifllius  Spartien,  dans 
la  vie  de  ce  pi^ince,  analyse  ainsi  ces  dispositions  :  a  Dt  thesauris 
ita  cavit  ut  si  quis  in  suo  feperisset^  ipse  potiretur;  si  quis  in 
eMeno,  dimdimn  domino  daret;  si  quis  in  publico ^  cum  Jisco 
(gqtjudiler  pmrtii*eiur  n  (1). 

/»  sacro  aui  religioso,  Ces  lieax  ^ant  res  nuUiuSj  personne  ne 
pent  r^clamer  la  part  accord^e  au  propri^taire.  Cependant,  quant 
as  sol  des  provinces,  dent  le  domame  etait  cens^  appartenir  au  pen- 
pie  ou  a  Gesar,  et  ou  Gains  nous  apprend  >qu'il  ne  poovait  y  avoir 
r^ellement  de  lieu  sacr^  ni  religieux,  la  moiti^  du  tr^sor  qui  y 
dtait  d^convert  devait  revenir  ait  peuple  on  a  Cesar,  en  quality  de 

Sropri^taires^  Cest  ce  qui  noi»s  expliqoe  uu  fragment  mal  compris 
a  Digeste,  dans  lequel  nous  voyons  que  Marc-Aurele  et  son  fr^re 
Lucius  Verus  avaient  attribne  cette  part  au  fisc  (2).  Quoi  qu'tl 
en  soit,  e*est  la  decision  d' Adrien  que  les  Instituts  consaerent ; 
car  soi^  Justinien,  toute  distinction,  quant  au  sol  de  Tempire,  a 
6t6  effac6e. 

Fortuitu  invenerit.  A  ce  sujet,  une  constitution  de  Vempereur 
L^on,  ins^r^  au  Code  de  Justinien  (3),  est  digne  d'etre  remar- 
qu^,  II  est  permis  k  cbacun  de  cb<>rcher  des  tresors  dans  sa  pro- 
pria, ponrvu,  dit  cet  eniperenr,  qu'on  ne  le  fasse  point  k  Taide 
de  sacrifices  criminels,  on  de  tout  autre  artifice  odieux  que  les  lois 
doivent  punir.  Cest  encore  Tempreinte  de  ces  id^essuperstiiieuses 
dcwt  les  lois  iB^mes  de  ces  temps  ^taienl  frapp^es. 

La  Hi^BBe  constitution  ajoute  qne,  si  Ton  vafairedes  rechercbes 
k  dessein  snr  le  fonds  d'autrui,  tout  ee  qu  ou  trouvera  appartiendra 
au  noaitre  du  fonds. 

Dimidiu/m  domino  sold.  Une  constitution  qui  se  trouve  dans  le 
Code  th^odosien,  et  qui  appartient  aux  empereurs  Gratien,  Valen- 
tinien  et  Th^odose  (4),  n'accordait  que  le  quart  au  proprietaire  du 
fonds.  Justinien  revient  aux  dispositions  d'Adrien. 

Nous  voici  parvenu  au  dernier  moyen  naturel  d^acquerir  que 
iiou»  ay€»is  a  examiner,  la  tradition.  li  n'est  pas  necessaire  de  r^- 
piter  les  details  bistoriques  que  nous  avons  donnes  snr  ce  sujet. 


(1)  MWns  Spartian.  In  Hadrian.,  p.  9,  Edition  de  Parig,  1620,  in-fol.  —  (2)  D.  49.  14.  3. 
S  10.  f.  Caliist  Ce  fragment  est  entendu  dans  un  autre  sens  par  plusieors  commentateon.  — 
(3)  C.  10.  15.  Const,  nniq.  —  (4)  Cod.  Theod.  liv.  10.  tit.  18.  De  thesamris,  contk  2. 
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*  Nous  savons  que  la  tradition  se  fait  sans  aucune  solennit^,  et  s' ap- 
plique, sous  Justinien,  k  toutes  les  choses  corporelles. 

II  existe  une  relation  intime  entre  possession  et  tradition^  car 
la  tradition  n'est  que  la  remise  de  la  possession  (possessionis 
translatio). 

Or,  je  puis  vous  remettre  ma  chose  sans  aucune  intention  ni  de 
ma  part,  ni  de  la  votre,  que  vous  en  deveniez  propri^taire ;  par 
exemple,  quand  je  vous  pr^te,  quand  je  vous  donne  k  garder  mon 
cheval.  Dans  ce  cas  je-ne  vous  remets  que  la  possession  physique. 
Cette  tradition,  purement  corporelle  (ntida  traditio)^  ne  vous  rend, 
aux  yeux  de  la  loi,  ni  possesseur,  ni  proprietaire,  bien  qu'elle  ne 
soit  pas  sans  quelque  efifet  l^gal. 

Je  puis  vous  remettre  ma  chose,  dans  Tintention  et  de  ma  part 
et  de  la  votre  que  vous  en  deveniez  proprietaire.  Alors  je  vous  re- 
mets la  possession  legale.  Cette  tradition  vous  rend  k  la  fois  et 
possesseur  et  proprietaire. 

En  effet,  pour  les  choses  nullius  dont  la  possession  ni  la  pro- 
priety ne  sont  k  personne,  si  vous  en  prenez  la  possession,  vous  en 
devenez  proprietaire  k  Tinstant.  Pour  les  choses  privees  dont  la 
possession  et  la  propriete  sont  k  autrui,  si  le  proprietaire  capable 
d'aliener  vous  en  donne  la  possession  avec  intention  de  voas 
transporter  la  propriete,  vous  en  devenez  proprietaire  k  Tinstanf. 
Dans  le  premier  cas  {occupation)^  c*est  la  possession  seule,  dont 
vous  vOus  emparez  vous-meme,  qui  produit  la  propriete*,  dans  le 
second  [tradition) ^  c^est  la  possession  qui  vous  est  remise  par  le 
proprietaire,  jointe  k  la  volonte  de  ce  proprietaire. 

Cela  pose,  en  se  rappelant  que  la  possession  legale  se  compose 
de  deux  elements,  le  fait  et  Fintention  :  le  fait,  qui  consiste  en  ce 
que  la  chose  est  d'une  maniere  quelconque  k  notre  libre  disposi- 
tion; Tintention  qui  consiste  dans  la  volonte  de  posseder  comme 
maitre,  il  est  facile  de  conclure  que  les  regies  de  la  tradition  sont : 
l""  que  la  chose  ait  ete  mise  d'une  maniere  quelconque  k  la  dispo- 
sition de  celui  a  qui  on  veut  la  livrer;  2<>  qu'elle  ait  ete  remise  et 
recue  avec  Fintention  d'en  transferer  la  propriete  (1).  Lorsqueces 
deux  circonstances  sont  reunies ,  il  y  a  tradition  de  la  possession 
legale ;  mais  pour  que  la  propriete  soit  transferee  k  Tinstant,  il 
faut :  3"*  que  cette  tradition  soit  faite  par  le  proprietaire  ayant  la 
capacite  aaliener. 

Oir  a  distingue  plusieurs  especes  de  traditions;  mais  de  meme 
qu'il  n'existe  qu'une  seule  possession  legale,  de  meme,  pour  ac- 
querir  la  propriete,  il  n'existe  qu'ime  seule  occupation  et  qu'une 
seule  tradition,  consistant  Tune  dans  Facquisition  de  la  possession 
legale,  Fautre  dans  la  remise  de  cette  possession  faite  dans  le  but 
de  transferer  la  propriete.  Quant  aux  circonstances  particulieres 
qui  peuvent  se  rencontrer,  elles  ne  produisent  que  des  modifica- 


(1)  p.  44.  7.  55.  f.  Javol. 
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tions  accessoireSy  qai  ne  d^rogent  en  rien  aux  principes  fondamen* 
taux. 

Comme  pour  les  choses  incorporelles  il  ne  pent ,  a  proprement 
parler,  y  avoir  de  possession  (p.  356),  de  m^me  il  ne  pent  y  avoir 
de  tradition  (1).  Mais,  puisqu'on  a  admis  pour  ces  choses,  dans  cer- 
tains cas,  une  quasi-possession^  qui  consiste  dans  Texercice  da 
droit,  u  existe  aussi  dans  certains  cas  une  esp^ce  de  tradition  qui 
consiste  k  livrer,  k  souffrir  Texercice  du  droit  (2).  Cest  ce  qu'on 
nomme  g^n^ralement  quasi-tradition, 

11  ne  me  reste  plus  k  faire  qu*une  reflexion ,  importante  parce 
qu^elle  tient  au  caract^re  g^n^ral  du  droit  remain. 

La  propriety  n'etant  pas  un  fait ,  mais  un  droit ,  un  produit  de 
la  loi,  sans  doate  il  est  possible  d'etablir  dans  une  legislation  que 
cette  propriete  sera  transferee  d'une  personne  k  Tautre  par  la  seule 
volonte  des  parties,  en  vertu  de  la  loi,  et  sans  aucun  fait  exterieur. 
Telle  est  la  r^gle  adoptee  dans  notre  droit  francais.  Mais  on  peut 
aussi  exiger,  pour  que  la  propriety  soit  transferee,  qu'il  y  ait  eu, 
outre  la  convention  des  parties,  la  remise  de  la  possession.  Ce  der- 
nier systeme  offre-t-il  plus  oumoins  d'avantages  que  le  premier  ?  Je 
dirai  seulement  ici  qu'il  est  beaucoup  plus  naturel,  et  que  la  pro- 
priete, qui  est  un  droit  k  regard  de  tons,  se  trouve  alors  manifestee 
publiquement  k  regard  de  tons,  par  le  signe  exterieur  qui  regulie- 
rement  Vaccompagoe  et  qui  la  fait  presumer  :  la  puissance,  la  pos- 
session. Cetait  ce  systeme  que  consacraient  les  lois  romaines;  et 
une  constitution  de  Diocietien  exprime  le  principe  en  ces  termes  : 
a  Traditionibus  et  usucapionibus  dominia  rerum  non  ntidis  pac- 
tis  transferuntur  yi  (3).  Ainsi,  dans  ce  systeme ,  les  conventions 
legalemeot  formees  avaient  pour  e£fet  de  lier  les  parties,  et  de  les 
obliger  k  donner  ce  qu  elles  avaient  promis ,  mais  elles  ne  trans- 
portaient  pas  la  propriete;  pour  operer  cette  translation  il  fallait, 
en  regie  generale,  que  la  chose  eut  ete  livree. —  Ceci  s'appliquait- 
il  aux  objets  incorporels?  la  seule  convention  suffisait-elle  pour 
donner  ces  objets?  ou  fallait-il  la  quasi-tradition,  dans  les  cas  ou 
elle  pouvait  avoir  lieu?  Cest  une  question  que  nous  examinerons 
plus  tard. 

Du  reste,  il  ne  faut  pas  croire  que  la  tradition  fut  le  seul  moyen 
d'acquerir,  ou  que  la  propriete  ne  se  trouv&t  jamais  transmise  par 
la  force  de  la  loi ,  sans  qu'il  y  eut  possession.  Nous  verrons  le 
contraire  dans  les  legs,  dans  certaines  donations  k  cause  de  mort, 
du  moins  au  temps  de  Justinien ,  dans  les  successions ,  etc. ,  et  nous 
en  donnerons  les  motifs.  Je  passe  aux  explications  de  detail. 

Xli.  Per  traditionem  qnoque  jure  na-       40.  D'apr^s  le  droit  naturel,  les  cho- 
tnrali  res  nobis  adqniruntur ;  nihil  enim   ses  nous  sont  encore  acquiset  par  tradi- 


(1)  •  Jncorportdes  rei  traditionem  non  redpere  manifettum  est  »  (Galiu.  2.  %  38).  —  D.  41.  1. 
43.  S  1.  f.  GaiM.  —  (2)  D.  7.  1.  3.  pr.  f.  Gai.  —  8.  I.  20.  f.  Javol.  —  6.  J.  11.  |  1.  f.  Wp. 
—  (3)  Cod.  2.  3.  20.  c.  DiocL  et  Max. 
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Uun  coDvenieiM  est  natorati  aqoilaii,  tion.  Ea  elTet,  qae  la  volonte  da  pro* 

quam  volantatem  domini  volentis  rem  prietaire  qui  veat  transferer  sa  chose  4 

snam  in  alium  transferre  ratam  haberi  :  aotrui  rpgoive  son  ex^ution,  rien  uest 

ei  ideo,  cujuscunque  generis  sit  corpo-  pins  confurme  k  Tequit^  natnrelle.  Aossi 

rails  res,  tradi  potest,  et  a  domino  tra^  la  tradition  peat  s*appiiqiieriilOiffedlof« 

dita  alienator.  Itaque  xtipendiaria  quo-  corporelle;  et,  faile  par  le  propri^taiee, 

qoe  et  tribotaria  prsdia  eodem  modo  elle  prodoit  alienation.  Par  ce  moyen  s'a- 

alienantnr.  Vocantar  antem  stipendiaria  li^nent  les  Fonds  stipendiaires  mi  triba* 

et  tribntaria  prsdia  qos   in  provinciis  taires.  On  nomme  ainsi  les  fonds  sita^ 

sunt,  inter  qa«  nee  non  et  italica  pr«->  dans  les  provinces.  Mais  eatre  ens  et 

dia   ex  nostra  constitntione   nulla  est  eeax  deritalie,il  nexiste^d'apreanotie 

differentia  i  sed  si  quidem  ex  caosa  do-  constitution,  aucune  difference.  La  Ira- 

nationis  aut  dotis,  ant  qualibet  alia  ex  dition  qui  en  est  faite  ponr  donation, 

causa  tradantnr,    sine    dubio  transfe-  poor  dot,   ou  pour  tonte  autre  eause^ 

nmtor.  tans  aocnn  donte  en  leaiiaporte  la  pro- 
pria. 

Cujuscunque  generis.  II  ne  faut  pas  entendre  ces  mots  en  ce 
sens  que  toute  chose  corporelle ,  m^me  les  temples ,  les  edifices 
publics,  le  soleil,  etc. ,  paissent  6tre  livr^s.  Les  r^dactem-s  des  Insti- 
tuts  ont  vouin  faire  allusion  au  changement  iotrodait  par  Jnsti- 
nien,  qui  rend  la  tradition  applicable  a  tonte  chose  corporelle, 
sans  distinction  de  celles  qui  ^taient  mancipi  on  nee  mancipi; 
c*est  ce  qu'expliquent  les  phrases  suivantes.  La  constitatioo  qui  a 
consacre  ce  changement,  et  dont  parte  notre  texte,  est  celle  qae 
nous  avons  cit^e  page  352.  — Noas  savons  qu^on  entendait  par 
biens  stipendiaires  les  fonds  des  provinces  attributes  au  penple, 
et  par  biens  trihutaires  ceux  des  provinces  attribu^  aTemperear 
(Hist,  du  dr.,  n«  57,  p.  258). 

Qualibet  alia  ex  causa.  Le  fait  pfaysiqac  de  la  tradition  ne 
transporte  pas  la  propri^te  s*il  n^a  pas  eu  une  juste  cause.  «  Nun-- 
quam  nuda  traditio  transfert  dominium,  sed  ita  sivenditio,  aut 
aliqua  justa  causa  prcecesserit  propter  quam  traditio  sequere^ 
tur  (1).  D 

Les  jnrisconsultes  romains  enfendent  ^dit  juste  cause  die  la  tra- 
dition un  contrat  ou  un  fait  quelconque  entrainant  comme  cons£- 
!|uence  la  volont^  de  transferer  la  proprl6te,  et,  daas  ce  but,  de 
aire  la  tradition. 

Ai^nsi  la  tradition  faite  par  un  enfant,  par  un  fon,  sans  qu'aacan 
fait  ait  pu  determiner  en  eux  aucune  volont^,  n*a  aucune  cause 
et  ne  produit  aucun  droit.  La  tradition  faite  pour  cause  de  pr^t, 
de  lof er,  de  depot ,  contrats  qui  n*entrainent  pas  la  volonte  de 
transferer  la  propriete,  n*a  pas  ce  qu^on  nomme  une  juste  cause 
(justa  causa)  \  elle  ne  produit  pas  la  propriety.  Jusqu  ici  il  y  a 
seulement  remise  de  la  possession  physique ,  par  cons^nent  fra- 
dition  purement  physique  (nuda  traditio).  Mais  la  tradition  faite 
poor  cause  de  veote,  de  payement,  d'^cfaaege,  de  legs,  de  dona* 
tion ,  de  toot  autre  contrat  ou  de  tout  autre  fait ,  pourvu  qu  il  en- 


(1)  D.  41.  I.  31.  I  Paul.  —Dip.  Reg.  19.  7.  —  Galim  a  <S  aa 
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traine  comme  conseqaence  la  volont^  de  transferer  la  propri^t^,  a 
une  juste  cause,  et  produit  a  la  Fois  la  remise  de  la  possession  le- 
gale et  la  translation  de  la  propriete.  II  y  a  plus,  ce  contrat,  ce 
fait,  pcut  n'avoir  ^t^  deterraine  que  par  le  dol  de  Tune  des  parfies 
envers  Tautre  (1);  ou  bien  il  peut  y  avoir  malentendu  entre  les 
parties ,  Tune  donnant  pour  telle  cause,  Faatre  recevant  pour  telle 
autre (2) :  pea  importe,  il  snffit  que  le  fait  ait  amen^  la  volont^  de 
transferer  la  propriete  pour  que  la  tradition  produise  ses  effets, 
c'est-a-dire  Tali^nation  de  la  chose,  sauf  les  actions  personnelles 
qui  pourraient  naitre  dans  ces  cas  (3). 

XCI.  Venditse  vero  res  et  fraditae,  4 1.  Mais  les  chases  vendues  etlivr^es 
non  aliter  emptor!  adqniruntor,  qu&m  ne  soot  acqoises  k  Facheteur  que  sHt  « 
si  is  venditori  pretium  solverit,  vel  aJio  pay£  le  priz  «a  vendeur  oa  satisfail  ce 
modo  ei  saCisrecertt,  veloti  expromisiore  dernier  d'oiie  nuuii^pe  quelconque,  par 
ant  pignore  dato.  Qnod  cavetur  quidem  exemple,  en  lui  donnant  un  expromis" 
ex  lege  Duodecim-Tabularum,  tamen  seur  on  an  gage.  Ge  principe  est  consa- 
recte  dicitar  et  jure  gentium,  id  est,  jure  cr6  par  la  ioi  des  Douze-TeAlegy  eeqni 
natoraii,  id  elQci :  sed  si  is  qui  vendidit  n'emp^che -.pas  de  din  avec  nuaos  qu'ii 
fidem  eaptoris  .seeutos  est,  dicendam  d^couie  An  droit  des  gens,  c'e0t-&-aire 
eat  jtatim  rem  en^ptoris  fieri.  do  droit  naturel.  Mais  si  le  vendeur  a 

suivi  la  fdi  de  Tachateur,  il  faut  decider 
one  !a  diose  e^  aeqwae  ftar4«-€harap  & 
i  ^cheteur. 

Celui  qui  vend  n'a  Tintention  de  transferer  la  propriete  que  si 
on  lai  paye  le  prix ;  &i  done  on  .ne  Je  lai  paye  paa,  la  propriete  n'a 
pas  ^\k  transferee.  Mais  si  le  vendear  s'est  cooteQl^  de  recevoir  un 
gage,  une  caution,  un  expromisseur,  il  a  par  cela  seul  con^nli  ii 
transferer  la  propriety  sur-le-champ  et  k  rester  seulement  cr^an- 
cier  du  iprix.  II  en  est  de  m^me  lor^qu'il  a  suivi  totalement  la  foi 
de  racheteur  sans  exiger  auciine  surete,  par  exemple  lai  accordant 
un  terme  pour  payer,  ou  m^nie  se  confiant,  sous  ce  rapport,  a  sa 
bonne  foi.  Mais  ce  fait  doit  ^tre  prouve  par  Taclieteur. 

Expromusare.  Ce  mot  d^signe  un  tiers  q^ii  promet  au  crean- 
cier  d'acqoitter  lui-m^me  Fobligalioo ,  et  libi&re  par  \k  le  debi- 
teor. 

Lege  DiLodecim-Tiibidarufiu  Cette  phrase  est  remarquable  en 
ce  qu^elle  vient  k  Tappui  de  Topinion  qae  j'ai  adoptee  qae  la  vente 
etla  tradition  natarelle  existaient,  mtoie  sous  les  fiooze-TaUes^ 
ponr  les  choses  nee  mancipi  (voy.  p.  330). 


(1)  C.  4.  44.  10.  —  (2)  41.  1.  96.  *f.  Jul  ^Vdsrtf,  12. 1.  1*.  f.  XSf.  —  {3)  V»y.  Dig. 
liv.  12.  tit.  6  et  7.  —  M.  \iU«rakflniig  f'aat  e««rt^  4«  rojiinioii  coaaMuie  djuu  ana  dlusertatton  ur 
cette  matidre  (in  Arehiv.  fur  die  chilist.  Praxis^  vol  vi,  p.  in.  —  1 33)  et  dans  aei  Conunentaires 
8ur  le  droit  romain  (-t.  1.  p.  374  et  sniv.  ).  Il  entend  par  juste  eamte  la  v«loiift^  de  trai»f<hmr  la 
pr^ri^t^ ,  nuniCartee  par  na  iait  qiiele«aqiie.  Cette  apiaioii  a  qoelgae  ehoie  de  plus  g^enai.  .paroe 
que  c'evt  toajourg  en  d^fiuilive  la  volenti  de  transferer  la  propri^t^  qui  amene  h  tradition  et  lui 
donne  ses  effets.  Mais  tel  n'est  point  le  seds  que  les  jnrisconsnltes  romains  donnaient  au  mot  eau$a. 
Toot  lea  textoa  proaveat  qu'lk  eatendaieat  par  U  le  fait  detanninant  la  lolanltf  de  t«aatf<^i«r  la 
propriety ,  et  non  cette  volenti  elle-mdme. 
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^IjII.  Nihil  aotem  interest  utrnm  49.  Pea  importe  da  reste  qae  la  tra- 
ipse dominas  tradat  alicui  rem  suam,  an  dition  soit  faite  par  le  ooiaitre  lui-mSme, 
Toluntate  ejus  alios.  oa,  d'apr^s  sa  volont^,  par  an  aatre. 

Xlilll.   Qqa  ratione,  si  coi  libera       43.  Par  cons^qnent,  sicelui  iquile 

nniversoram  negotioram  administratio  maitre  a  conO^  la  libre  administration 

a  domino  permissa  fnerit,  isqae  ex  iis  de  tons  ses  biens,  vend  et  livre  une  des 

negotiis  rem  vendiderit  et  tradiderit,  fa-  choses  comprises  dans  son  administra- 

cit  earn  accipientis.  tion,  il  en  transf&re  la  propri^t^. 

Toujours  parce  quMl  agit  d*apr&s  la  ¥olont6  da  maitre  dont  il 
n'est  que  rinstrument.  Ce  paragraphe  fait  naitre  la  question  de 
savoir  si  le  mandat  g^n^ral  d'administrer  donne  le  pouvoir  de 
vendre.  Ce  n  est  pas  ici  le  lieu  de  la  discuter  longuement;  mais 
on  peut  faire  observer  qu'un  pareil  mandat  donne  toujours  le 
droit  de  faire  les  ventes  que  les  circonslances  exigent,  et  qui  par- 
tant  rentrent  dans  Tadministration,  par  exemple,  celles  des  fruits, 
des  objets  susceptibles  de  se  d^t^riorer  (1).  De  plus,  il  est  bon  de 
remarquer  Fexpression  de  notre  texte :  Libera  universorum  ne- 
gotiorum  administratio j  expression  qu'on  retrouve  au  Digesfe, 
dans  des  fragments  de  Gains  et  de  Paul  (2),  et  qui  indique  une 
grande  latituae  laiss^e  k  Tadministrateur.  Cest  ce  que  vient  encore 
confirmer  la  paraphrase  de  ThSophile. 

Xlilir.  Interdam  etiam  sine  tradi-  44.  Qaelqaefois  m^me,  sans  tradi- 

tione  nada  volnntas  domini  sofjQcit  ad  tion,  la  senle  volont^  da  maitre  snflGt 

rem  transferendam,  velnti  si  rem  qaam  poar  aligner;  par  exemple,  si  la  chose 

tibi  aliqnis  commodavit,  ant  locavit,  aat  qa'il  t'a  remise  en  prM,  k  bail  on  en 

apnd  te  deposoit,  vendiderit  tibi,  ant  a^p6t,  il  te  la  vena  on  te  la  donne. 

donaverit.  Qnamvis  enim  ex  ea  causa  Bien  qn  en  ex^ation  de  cette  vente  on 

tibi  earn  non  tradiderit,  eo  tamen  ipso  de  cette  donation,  il  ne  Fait  point  livr^e, 

qnod  patitar  taam  esse,  statim  tibi  ad-  par  cela  seol  qu'il  consent  a  ce  qu'elle 

qairitnr  proprietas,  perinde  ac  si  eo  no^-  devienne  tienne,  la  propri^t^  t'en  est 

mine  traidita  foisset.  acquise  k  Tinstant,  comme  si  la  tradition 

avait  ea  liea  dans  ce  bat 

Partant  de  ce  principe  qu'il  faut,  pour  que  la  propridtS  soit, 
par  suite  de  convention,  transmise  d'une  personne  k  Tautre, 
r^unir  la  possession  legale  de  Tobjet  et  la  volont^  du  proprietaire 
d'en  transferer  la  propri^t^,  on  en  conclura  :  1*  que,  si  vous  d6- 
tenez  ma  chose  parce  que  je  vous  Tai  pr^tie,  lou^e,  etc.,  vous 
avez  dejk  le  fait  corporel  de  la  possession.  A  ce  fait  se  joint  Fin- 
tention  Ahs  qne  nous  convenons  que  la  propri^t^  vous  sera  trans-  , 
portde ;  vous  acqu^rez  done  la  possession  legale ;  il  y  a  de  plus  la 
volont^  du  proprietaire  d'ali^ner  :  ainsi  la  chose  vous  est  acquise. 
n  n'y  a  pas  eu  tradition  corporelle  de  Fobjet ,  puisquMI  etait  dejk  . 
k  votre  disposition ;  mais  il  y  a  eu,  par  notre  seule  volont^,  remise 
de  la  possession  legale,  et  par  suite  de  la  propriety  (3) ; 

2°  Que  si ,  en  vous  vendant ,  en  vous  donnant  ma  chose,  nous 
convenons  que  je  vais  la  retenir  en  usufruit,  &  bail,  en  gage,  etc. , 


(I)  D.  3.  3.  63.  t  Modeti  —  (2)  D.  3.  3.  58.  f.  Paul  — >  41.  I,  9.  |  4.  f.  Gaini.  —  (3)  D. 
41.  1.  9.  S  5.  f.  GbI. 
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je  commence  k  Tinstant  h  poss^der  pour  vous,  la  possession  legale 
vous  est  acqaise,  il  y  a  de  plus  la  volont^  du  propri^taire  d'ali^- 
ner;  par  consequent  la  propri^te  est  transferee  (1).  II  n'y  a  pas 
eu  tradition  corporeile  de  Tobjet,  mais  il  y  a  eU  remise  de  la  pos- 
session legale ; 

d"*  Que  si  vous  avez  dejk  la  possession  legale  de  ma  chose,  par 
exemple,  parce  que  vous  Tavez  achetee,  recue  en  don,  en  legs, 
d^une  personne  qui  n'en  etait  pas  proprietaire ,  il  ne  vous  manque 
que  la  volonte  du  proprietaire  d'aliener;  si  cette  volonte  arrive, 
si  je  consens  que  la  chose  vous  soit  acquise,  elle  Test  &  Tinstant 
meme  (2).  Ce  cas  est  tres-remarquable ,  parce  qu'jci  il  n'y  a  eu 
aucune  remise  de  la  possession,  puisque  vous  Taviez  dejk. 

Dans  tous  ces  cas ,  la  seule  volonte  transf^re  la  propriety ,  sans 
aucune  livraison  corporeile;  parce  que,  ou  la  possession  legale 
existait  dejk  en  faveur  de  Tacquereur,  ou  la  seule  volont6  a  sufB 
pour  la  lui  donner. 

Les  anciens  commentateurs  ont  employe  dans  ces  cas  le  nom 
de  tradition  feinte J  pretendant  qu'on  doit  supposer  qu'il  y  a  eu 
une  tradition ;  par  exemple,  que  vous  m'avez  rendu  la  chose  que 
je  vous  avais  pretee ,  ou  que  vous  possidiez ,  et  qu  k  mon  tour  je 
vous  Fai  livr^e ;  ou  bien  que  je  vous  ai  livre  la  chose  que  je  vous 
vendais,  et  qu'^  votre  tour  vous  me  Favez  remise  en  bail,  etc. 
Mais  ces  suppositions  n'auraient  ici  absolument  aucune  utility  (3), 
parce  que,  pour  transferer  la  propriete,  ce  n'est  pas  la  tradition 
corporeile  qui  est  indispensable,  c'est  la  possession  legale;  toutes 
les  fois  que  cette  possession  prend  naissance  sans  tradition,  celle- 
ci  est  iotalement  inutile. 

Les  commentateurs  ont  aussi,  pour  les  memes  cas,  employe 
Fexpression  de  tradition  de  breve  main,  puisee  dans  un  fragment 
du  Digeste  (4);  et,  par  opposition,  celle  de  tradition  de  longue 
main,  puisee  aussi  dans  le  Digeste  (5),  et  applicable  au  cas  ou 
Facquereur  n'a  en  quelque  sorte  saisi  les  objets  que  par  les  yeux, 
esp^ce  de  longue  main ;  par  exemple ,  quand  on  a  depose  devant 
lui  le  sac  d' argent ,  quand  on  lui  a  montre  du  doigt  le  champ 
qu'on  lui  livrait.  Sans  contester  les  expressions  de  breve  et  de  Ion- 


(1)  C.  8.  54.  28.  c.  Honor.  etTheod.  —  D.  6.  I.  77.  f.  Ulp.  —  (2)  D.  41.  1.  21.  $  1.  f.  Pomp. 
-—  (3)  Je  dis  ici  J  parce  qu'il  est  des  cas  particuliors  on  de  pareilles  suppositions  n'aaraient  pas  et^ 
sans  r^soltat.  Par  exemple  :  dans  le  mittuum ,  k  cause  da  principe  qa'on  no  peat  donner  en  mti- 
tuum  qae  ce  dont  on  est  propriiftaire.  Aossi  les  jurisconsultes  romains  discataient-ils  dans  ce  cas 
snr  r admission  de  semblables  suppositions  (D.  12.  1.  15.  f.  Ulp.  — 17.  1.  34.  pr.  f.  Afr.).  L'er- 
reur  des  commentateurs  vient  done  d'avoir  applique  41' acquisition  de  la  propri^t^  ce  qui  ^talt  spe- 
cial &  quelqucs  circonstances  particuli^res.  —  (4)  «  Qttotiens  autem  extraneus  acceptoferts  debitori 
datis  eonstituenda  eau$a,  si  quidem  nuptia  inseeutm  non  fuerirU,  liberatio  non  sequetw  ;  nisi  forte 
sic  accepto  tulit ,  u(  velit  mulieri  in  totum  donatum  :  tunc  snim  credendwm  est  brevi  manu  acceptum 
a  muliere^  et  marito  datum  >  (D.  23.  3.  43.  S  l-  ^  Ulp.).  Voila  encore  un  cas  ou  une  pareille  sup- 
position ^tait  utile  pour  faire  acquerir  a  la  femme.  —  (5)  «  Peeufdcan  quam  mihi  debes^  out  aliam 
rem  si  in  conspectu  meo  poners  te  juheam,  efficitur  ut  et  tu  statim  libereris ,  et  mea  esse  ineipiat. 
Nam  turn  quod  a  nullo  corporaliter  ejus  rei  possessio  detineretur^  'acquxsiJta  mihis  et  quodammodo 
manu  longa  tradUa  existimanda  est »  (D.  46.  3.  79.  f.  Javol). 

I.  26 
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gM  nutinj  il  faat  dire  qae,  pour  ntfpknr  la  propri^te,  il  n^existe 
qa*Qne  settle  tradHioo,  qui  consiste  dans  la  remise  de  la  possession, 
remise  mi  pent  s*op^rer  par  toas  les  moyeits  propres  k  mettre  la 
cbose  h  la  disposition  de  Facqu^reor.  Ges  dirers  moyens  peoveot 
bien  s'tooncer  par  des  expressions  difTi^renteSy  par  eienple,  reee^ 
voir  la  ehose  me  longue  main;  mais  il  ne  snit  pas  de  Ik  qn'il  y  ait 
autant  d'espftces  diverses  de  tradition. 

JUaV.  Item  si  qois  mercei  in  homa  4S.  De  mdme,  celu  qui  a  Tcndu 
depositas  vendident,  lima]  afqae  claves  des  marchandises  d^pos^es  dans  nn 
horrei  tradideiit  emptori,  tnnsfert  pnw  magasin,  d^s  qn'il  liTre  k  racqn^rgur 
pristatem  mcrdnvK  ad  emptorent.  let  elefi  da  mf gatin,  lai  fraasffae  ift 

propria  des  marclumdiseB* 

Parce  qa'il  les  met  k  sa  disposition ;  it  y  a  remise  de  la  posses* 
sion.  Mdis  il  fant  ajonfer  que  la  remise  des  clefs,  poac  qn^elle  pro- 
duise  cet  eflet,  doit  ^tre  faite  aupris  des  magasins  (apud  horrea). 
C*est  ce  que  dit  formellemeiit  Papinien  (1),  et  ce  que  r^pite  la 
paraphrase  de  Thiophile.  ^-  Les  commentatenrs  ont  nommi  cette 
tradition,  tradition  symholique,  supposant  que  les  clefs  sont  le 


cessions  injure,  etc.,  on  doit  bien  se  garder  de  ranger  parmi  ces 
actes  ceux  qui  n'y  ont  jamais  kik  compris.  — Quant  k  la  tradition, 
rappelons-nous  foujours  qu*il  y  a  le  fait  de  possession  tontes  les  Cots 
que  la  chose  se  trouve  d*une  mani^re  quelconque  mise  k  la  dispo- 
sition de  Facqufereur  (voy.  p.  396)  (2). 

JUL'VI.  Hoc  amplins  interdam  et  in  4#.  Bien  plus,  il  est  des  cas  •«, 

incertam  personam  collata  Toluntas  do-  qnoiqu* elle  se  porta  sur  une  personne 

mini  transfert  rei  proprietatem :  at  ecce,  locertaine,  la  volonte  da  maitre  trans- 

prietores  et  consoles,  qni  missiiia  jac*  fi&re  la  propri^t^.  Ainsi  les  pr^tears  et 

tant  in  vulgos ,  ignorant  quid   eomm  let  oonsnls  qni  jettent  an  people  de  la 

qnisqiie  sit  exceptanis ;  et  tamen  quia  monnaie,  ignorent  ce  que   chacnn  en 

Tolunt  qaod  qoisque  ezceperit  ejus  esse,  aara;  mais  eomme  ils  venlent  qae  clia«i 

statim  eum  dominum  efficiant.  can  acqui^re  ce  qa'il  pourra  saisir,  ils 

Ten  rendent  anssitdt  propri^taire. 

Cest  en  quelque  sorte  la  tradition  et  Foccupation  qui  concourent 
ici  pour  donner  la  propri^te ;  mais  le  tout  est  fond^  sur  la  volont6 
da  maitre. 

De  la  fcrte  de  la  possession  et  de  la  propriiti. 
La  possession  Ugale  se  composant  du  fait  et  de  Fintention^  doit 


(1) «  Clavibut  tradUU,  ita  merchim  in  hmreis  conditartm  posuitio  tradUa  videtrnTs  H  clmtt  tspmi 
horrea  tradiUe  $int  •  (D.  18.  1.  74.  f.  Pap.).—  (2)  Cette  tkeorie  simple  et  conforme  anxteztet, 
qui  a  fait  disparaitre  les  snbtilites  introduites  qnant  aux  traditiona ,  a  M  ezpoi^e  d'abord  en  Atta* 
magno ,  par  M.  de  Savigny,  dans  son  Traits  sor  la  Possessioo ,  et  bientdt  g^a^rtlemeBl  adopts 
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cesser  d'exister  si  run  de  ces  ^l^ments  vtent  k  manque.  Ea  efiet , 
«n  fragment  da  Digeste  consacre  ce  principe  :  Possessionem 
amitti  vel  animo,  vel  etiam  corpore  (1). 

La  possession  legale,  se  perd  par  le  (ait  (corpore,  facto) ^  dte 
que  la  chose  cesse  d'etre  k  notre  disposition.  Par  exeraple  ponr  les 
menbles,  si  la  cbose  noas  est  soastraite  on  enlevie  par  violence  (2); 
si  nous  FavoDS  perdue  de  mani^re  k  ignorer  absolument  le  lieu  ok 
elle  est  (3);  si  des  plerres  aai  noos  appartiennent  out  hik  sabmer^ 
gies  daos  le  Tibre  (4);  si  raaimal  sauvage  que  nous  d^tenions  a 
repris  sa  liberty  naturelle.  Pour  les  immeubles,  si  Ton  est  expoki 
violemment  de  sou  foods  (vi  dqectus)  (5);  si  le  fleove  on  la  mer 
vient  occuper  votre  terrain  (6).  Mais  ee  serait  une  erreor  de  croire 
ue,  par  cela  seul  qu'on  est  absent,  on  cesse  de  poss^der;  le  fait 
e  possession  legale  ne  consiste  pas  en  ce  qoe  nous  d^enons  r^l- 
lement  la  chose,  mais  en  ce  qu  elle  est  k  notre  libre  disposition. 
Or,  Vabsence  ne  met  point  d'obstacle  k  ce  fait  (7).  Cest  ce  qui  a 
donni  lieu  k  cet  adage  :  Animo  reiinetur  possessia. 

La  possession  l^ale  se  perd  par  rintention  (animo)y  Aks  qn'il 
est  6tabli  que  nous  ne  voulons  plus  posseder,  bien  qae  nous  d^te- 
nions  encore  la  chose  (8) .  Tel  est  le  cas  ou  nous  vendons  la  chose 
en  la  retenant  a  bail  ou  en  pr^L — Le  pnpille,  Thomme  en  dimence, 
n'ayant  pas  de  Tolont6  legale ,  ne  peuvent  par  eux-mtoes  perdre 
la  possession  de  cette  mani^re  (9). 

Quant  k  la  propriety ,  sans  entrer  dans  le  detail  de  tons  les  £v6- 
nements  qui  la  detruisent,  il  nous  suffit  de  dire  qu*e]le  doit 
n^cessairement  ^tre  perdue  :  1^  lorsque  celui  qui  Tavait  devient 
incapable  d'etre  propri^taire ,  comme  lorsqu'il  meurt  ou  qu'il  est 
fait  esclave ;  S""  lorsque  la  chose  p^rit  ou  sort  du  patrimoine  des 
hommes ,  comme  il  arrive  pour  les  objets  qui  deviennent  sacr^s , 
religieuxy  ou  pour  Fanimal  sauvage  qui  reprend  sa  liberty ; 
3"*  lorsque  la  propri^t^  est  transfer^  k  autrui ,  ce  qui  renvoie  a  la^ 
connaissance  des  mani^res  dont  s'op^re  cette  translation;  4°  en- 
fin,  lorsque  le  propri^taire  rejette  sa  chose  parce  quUl  a'en  veut 
plus.  C*est  de  ce  cas  seulement  que  traitent  les  deux  paragraphes 
qui  suivent : 


(1)  D.  41.  2.  44.  S  2.  f .  Pap.  —  Voya  ponrfant,  aa  meme  titM ,  la  fragment  8  de  Paul .  qui 
dit  que  la  ponenion  ne  cesse  qne  lorsqa'on  perd  k  la  fois  le  fait  et  rintention.  •  Quemadmodum 
mUU  pe§$tt9io  adfunnititaiimo^  corpon  palest :  UmnvUa omMttur^  ni$i  in  qum  utrumjve m  «m- 
trarium  actum  est.  a  Opinion  qui  se  trouve  r^p^tee  dans  les  mlaiea  tennes,^  dans  an  autre  fragment 
da  mdme  jurisconaalte  (D.  50.  17.  153).  Ges  deaz  textes,  qui  forment  one  antinomie  bien  raar- 
qn^,  ne  penvent  d^trnre  le  principe  et  les  lois  qui  le  consacraat.  —  (2)  D.  41.  2.  15.  f.  Galas, 
ft  3.  S  18-  fr.  i*»nl-  —  (3)  >»»•  55.  pr.  1  Pomp. ,  et  3.  j  13.  fr.  Paul.  —  (4)  D.  41.  2.  13.  f.  Ulp. 


gnores; 

Pap.;  3.  $S  7  et  8.  f.  PaaL;  6.  f.  Ulp.;  25.  %  2.  f.  Pomp.).  —  (8)  lb.  3.  S  6.  f.  Paal.  La  conclo- 
sion  de  ce  paragrapbe  est  cclle-ci :  «  Igitar  canitti  et  animo  solo  potest  quamvis  adquiri  nan  potest. » 
—  (9)  lb.  29.  f.  Paul. ,  el  27.  f.  PmuL 

26. 
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JLIiVII.  Qaaratione  verias  essevi*  49.  D'apr^s  cela,  il  est  tris-vrai  de 
detur,  si  rem  pro  dereiicto  a  doJaino  dire  aue  celui  qui  s*einpare  d'une  chose 
habitam  occupaverit  quis',  statim  eum  abanaonn^e  par  le  maitre  en  devient 
dominum  efiici.  Pro  dereiicto  autem  ha-  propri6taire  k  I'instant.  On  consid^re 
betur  quod  dominus  ea  mente  abjece-  comme  abandonn^  ce  que  le  maftre  re- 
nt, ut  id  rerum  suarom  esse  nolit;  jette  parce  qu'il  ne  vent  plus  Favoir 
ideoque  statim  dominus  esse  desiniL  dans  ses  biens ;  d'ou  il  snit  qu*il  cesse  a 

rinstant  den  itre  propridtaire, 

Statim  dominus  esse  desinit.  Car  il  perd  &  Tinstant  et  la  posses- 
sion legale  et  rintention  de  propri^t^.  Un  fragment  de  Paul,  an 
Digeste ,  nous  apprend  que ,  selon  Proculus ,  la  propri^t^  de  la 
chose  abandonn^e  ne  devrait  6tre  perdue  que  lorsqu^un  autre  s*en 
serait  empari ;  mais  cet  avis  n'^tait  point  suivi ,  et  avec  raison  : 
tant  que  la  chose  abandonn^e  n'est  prise  par  personne,  elle  est  res 
ntUlius;  d^s  que  quelqu'un  s'en  empare,  elle  lui  estacquise  (1). 

XliTIII.  Alia  causa  est  earum  re-       49.    U  en  est  autrement  pour  les 

rum  qus,  in  tempestate  maris,  levandae  choses  que,  dans  la  tempSte,  on  jette 

navis  causa  ejiciuntur  :  hce  enim  domi-  afin  d'alfeger  le  navire.  On  en  conserve 

Dorum  permanent,  quia  palam  est  eas  toujours  la  propri^t^ ;  car  ^videmment 

non  eo  animo  ejici  quod  quis  eas  habere  on  ne  les  jette  point  parce  qu'on  n'en 

non  vult,  sed  quo  magis  cum  ipsa  navi  vent  plus,  mais  parce  qu'on  veut,  avec 

maris  periculum  effugiat.  Qua  de  causa,  le  navire,  ^chapper  plus  facilement  aux 

si  quis,  eas  fluctibus  expulsas,  vel  etiam  dangers  des  flots.  Gelui*li  commet  done 

in  ipso  mari  nactus,   lucrandi  animo  un  vol,  qui,  dans  Tintention  de  se  les 

abstulerit,.  furtum  committit.  Nee  longe  approprier,  les  enl^ve  du  rivage  oii  la 

discedere  videntur  ab  his  quae  de  rheda  vague  les  a  pouss^es,  ou  m^me  du  sein 

currente  non  intelligentibus  dominis  ca-  de  la  mer.  On  ne  voit  gu^re  de  diffd- 

dunt  rence  entre  ces  choses  et  celles  qui, 

dans  la  course  d'un  chariot,  tombenf 
sans  que  le  midtre  s'en  aper^ive. 

De  ce  paragraphe  nous  devons  conclure  que  Fabandon  de  la 
chose  ne  fait  perdre  la  propri^t^  que  lorsqu'on  le  fait  avec  inten- 
tion de  ne  plus  ^tre  propridtaire.  Les  exemples  cit^s  par  le  iexie 
renferment  Fapplication  de  ce  principe.  Une  loi  au  Digeste  sur  le 

1'et  fait  en  mer  parait  oppos^e  k  notre  paragraphe  (2);  mais,  en  la 
isant  attentivement ,  on  voit  que  tout  se  r^duit  k  une  question 
d'intention.  II  n'y  a  aucun  doute  Ik-dessus. 

DES  ACTIONS  RELATIVES  A  LA  POSSESSION  ET  A  LA  PROPRI^T^. 

11  n'est  pas  temps  d'enfrer  ici  dans  le  detail  de  toutesles  actions 
relatives  k  la  possession  et  k  la  propri^i^ ;  mais  quelques  id^es  g£- 
nirales  sont  indispensables. 

La  possession  et  la  quasi-possession  ^taient  prot^g^es  sp^ciale- 
ment  par  ce  qu  on  nommait  des  interdits  (interdicta).  Nous  avons 
expliqu^ ,  dans  notre  Generalisation  du  Droit  romain,  n°  99, 
page  106,  la  nature  particuli^re  de  cette  vpstitution.  Nous  savons 


(1)  D.  41.  7.  2.  f.  Paul.  —  (2)  D.  47.  2.  43.  %\\.t  Up. 
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que  les  interdifs  ^talent  employes  dans  les  contestations  urgentes , 
qui  auraient  pu  entrainer  des  voies  de  fait  entre  les  parties;  de  ce 
nombre  etaient  celles  sur  la  possession  et  la  quasi-possession  (1). 
Sur  cette  mati^re  on  les  divisait  en  quatre  classes  :  1°  interdits 
pour  acqu^rir  la  possession  qu'on  n'ai/ait  pas  encore  eue  (adipis- 
cendce  possessionis  causa)  \  2**  pour  conserver  la  possession  que 
Ton  avait  et  que  quelqu  un  vous  disputait  {rettnendce possessionis); 
3®  pour  se  faire  restituer  la  possession  qui  vous  avait  &it  enlev^e 
{recuperandw  possessionis) ;  4°  et  ennn  interdits  doubles,  tant 
pour  acqu^rir  que  pour  recouvrer  la  possession  (2).  — Lorsque  la 
procedure  par  formules  fut  supprim^e ,  les  interdits  se  trouv^rent 
transform^s  en  actions  ayant  pour  but  d'obtenir  de  la  sentence  du 
jnge  ce  qu'on  obtenait  de  Tinterdit  du  pif^teur.  Telle  est  la  legisla- 
tion sous  Justinien  (Inst*  4.  H.princ.). 

La  propriety  ^tait  prot^g^e  principalement  par  les  actions  rielles 
(actiones  in  rem),  dans  lesquelles  le  demandeur  ne  poursuit  pas 
Tex^cution  d'une  obligation  qui  lierait  personnellement  son  adver* 
saire  enverslui,  mais  soutient  qu'une  chose,  corporelle  ou  incor- 
porelle-^  c*est-k-dire  physique ,  ou  m^me  simplement  juridique , 
comme  un  droit  de  servitude ,  un  ^tat ,  un  droit  de  famille,  sont  k 
lui  (3).  Les  Institnts  donnent  h  ces  actions  le  nom  g^nerique  de 
vendication  (vindtcationes)  (4). — Ilexistaitplusieurs  espfecesd' ac- 
tions r^elles  dicoulant  soit  du  droit  civil,  soit  du  droit  pr^torien. 
Nous  remarquerons  particuli^rement  la  vendication  proprement 
dite  [reimndicatio)y  par  laquelle  un  propri^taire  poursuit  sa  chose 
dans  les  mains  de  tout  possesseur,  afin  d'en  6tre  reconnu  propria 
taire,  et  d'en  obtenir  la  restitution  (5).  Le  mot  vendication,  dans 
ce  dernier  cas,  est  pris  dans  son  acception  propre,  et  non  dans  le 
sens  g^n^rique  qu'on  lui  donne  quelquefois. 

TITULUS  II.  TITRE  II. 

DE    REBUS    CORPORALIBUS   ET    INCORPORA-       DES  CHOSBS  GORPORELLES  OU  INCORPO- 

LIBUS.  RELLES. 

Quaedamprseterearescorporalessnnf,  Gerfaines  choses,  en  outre,  sont  cor- 
qusdam  incorporales.  porelles,  d'autres  incorporelles. 

I.  Gorporales  hsB  sunt,  qu6B  sui  na-  1.  Sont  corporelles  celles  qui,  par 
tara  tangi  possunt,  veluti  fundus,  homo,  leur  nature ,  tombent  sous  nos  sens , 
vestis ,  aorum ,  argentum ,  et  deniqne  consme  un  fonds,  un  esclave,  un  v£te- 
alifiB  res  innumerabiles.  ment.  Tor,  Targent  et  tant  d'autres  cho- 

ses  enfin.  • 

II.  Incorporales  autem  sunt,  quae  tan-  %,  Sont  incorporelles  celles  qui  ne 
gi  non  possunt :  qualia  sunt  ea  quae  in  peuvent  tomber  sous  nos  sens  :  telies 
jure  consistunt,  sicut  hereditas,  usus-  sont  celles  qui  consistent  dans  un  droit, 
fructns,  usus,  obli^ationes  qnoquo  modo  comme  Th^rddit^,  Tusufruit,  I'usage,  les 
contractce.  Nee  aa  rem  pertinet  quod  in   obligations  de  qnelque  mani&re  qu'elles 

(1)  Theoph.  Inst  4.  14.  —  (2)  Gains.  4:  143  etsaiv.  —  (3)  Inst.  4.  6.  8  1-  —  W  Il>-  S  15. 
•-«  (5)  D.  6.  1.  De  rex  vindieoHmie. 
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heradiiate  res  carparaies  conHneniur;  soient  confract^es.  Et  pen  importe  qoe 
nam  et  fractos  qui  ex  fondo  percipiun-  Yh6T6dii6  contUnne  des  choses  corpo^ 
tnr,  corporales  sont,  et  id  quod  ex  all-  relies;  car  les  fruits  qae  rusofruitier 
qoa  obligatione  nobis  debetor,  plerum-  retire  do  fonds  sont  oorporels ;  de  mdine 
qne  eorp«rale  est,  tekiti  fandns,  homo,  eequi  nous  est  dA  en  vertn  d*ane  Mi^ 
pecnnia ;  nam  ipsom  jos  hereditatis,  et  gation  est  \&  pins  aonvent  on  objet  eop* 
^ipsnm  jus  ntenoi  fmendi,  et  ipsnm  jus  parol,  nn  fonds,  vn  esclave,  de  Tai^ent; 
obligationis,  incorporale  est.  et  n^anmoios  le   droit  d*hdr^dit^,   le 

droit  lui'mfime  d'nsufirnit,  d'obligation, 

Mat  incorporels. 


D£j4  dans  Dotre  Generalisation  du  droit  romain  (q""  36  et  38, 

{^age  39;  et  ci-dessus/page  333),  doos  avoos  saffisammeiit  expos^ 
a  division  des  choses ,  en  choses  corporelles  et  choses  incorpo- 
relles ,  de.  pure  creation  juridique :  il  suffira  de  se  reporter  k  oe 
qae  noas  en  avons  dit. 

Res  corporales  continentur.  II  n'est  ancuoe  chose  incorporelle, 
ancan  droit,  qui,  en  d^nitive,  ne  tombe  stir  un  objet  corporel. 
Ainsi  le  droit  d'usufruit  porte  sur  le  fonds,  &ur  Tesclave,  sur  le 
troupeau  dont  on  retire  le&  fruits ;  le  droit  de  cr^aoce ,  le  droit 
d'action,  sur  la  chose  qui  nous  est  due ,  que  nous  ponrsuivoos  em 
justice;  de  m6me  le  droit  d'h^r^it^,  sur  les  biens  qu'avait  le  do- 
funt  Souvent,  il  est  vrai ,  on  a  un  droit  inoorporel  sur  uo  droit 
incorporel,  par  exemple,  un  droit  de  legs  sur  une  cr^ance,  ua 
droit  d'action  sur  un  usufruit;  mais  toajours,  en  derni^e  anar- 
lyse ,  on  arrive  a  une  chose  corporelle  qui  est  Tobjet  du  dernier 
droit 

.  Nous  rappellerons  ici  ce  que  nous  avons  d^k  dit,  page  356, 
one  les  choses  incorporelles  ne  sont  pas  susceptibles  d'etre  poss6* 
d^es,  mais  qu'il  a  6t6  recu  poor  plusieurs  d'entre  elles  une  quasi* 

5 possession  (quasi-possessio)  qui  consiste  dans  deux  ^I^ments  :  le 
iait  d'avoir  k  sa  libre  disposition  Fexercice  da  droit,  ei  Tintention 
d'exercer  ce  droit  comme  maitre;  qu  il  suitde  Ik  qu*elles  ne  soot 
pas  susceptibles  de  tradition;  mais  qu  il  existe  pour  elles,  dans 
certains  cas,  une  esp^ce  de  tradition,  qui  consiste  k  livrer,  k  soof- 
frir  Fexerclce  du  droit ,  et  qu  on  nomme  g^n^raleonent  quasi^nh- 
dition.  (Voj.  p.  397.) 

Quant  aux  moyens  d*acqu&rir  les  divers  droits ,  ils  sooi  tr&s-va- 
*  riis ,  et  aoos  les  examiiieriMis  en  etudiant  <^ac«n  de  ees  dmis. 
T«ntct  4e  smpies  faits  sans  concours  de  voloni^ ,  on  mtaie  sans 
aucune  voIont6  de  Thomme,  comme  un  d^lit,  un  dommage;  tantot 
b  «eule  oonwntion,  €omme  dans  le  cas  de  v^ite,  de  looage,  saffi- 
sent  pour  donner  naissance  k  des  droits.  JULais  les  choses  incorpo* 
rifles  qui  sont  des  deaiemhrements  de  la  propri^i ,  peuvent-eUet 
s'ac^^ir  par  la  seale  eoirnefllion,  ou  £Bn^il  n^eessairemeat  foiot 
elles,  a  Texemple  des  choses  corporelles,  qu'il  y  ait  en  outre  une 
quasi-tradition  ?  Ce  sera  en  les  examinant  que  nous  traiterons  cette 
importante  quesHon. 
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III.  Eodem  numero  sunt  jura  pre-  3.  An  nombre  de  cas  choseg  toni  les 
diorum  urbanornm  et  rusticorum,  quae  droits  des  foods  urbains  ou.  ruraux,  que 
•ctiam  servitates  vocantur.  Ton  nomme  aussi  servitudes. 

Blolu  avoBS  XQ  que  pliuueiirs  des  droits  qui  composeat  le  io- 
amine  soul  sttsceptibles  d'6tre  d^toehes  les  uns  des  aatves  etd'ap- 
partenir,  m^me  par  fragments ,  it  di^erses  personnes «  parmi  les- 
•quelles  cm  eonsid^re  ioujoars  commenropriSiaire  celui  qui  eoM^nre 
Velbmeaai  essentiel  du  domaine ,  le  droit  de  disposer  (p.  354).  De 
lidMventles  servitudes,  que  Ton  nomme  jura,  parce  qu'elles 
coosastent  en  certains  droits  donahs  sur  la  ehose  d'autrui ;  et  ser- 
viiutes,  paroe  que  oes  droits  fonuent  one  sorle  d^assenrissement 
pour  la  chose  assujettie. 

Cob  divers  d^embremeots  du  docaainc  peuveat  6tre  feits  ou 
pour  Tavantage  sp^.cial  d'une  personne  k  qui  seule  appartieot  le 
droit  qn'on  a  s^ar^  de  la  propria ,  eomme  lorsqne  JQ  doone  k 
qvelqu  on  la  facuit^  de  pereevoir  les  fruits  de  moo  diamp ;  ou 
pour  angnenter  TutiUt^,  I'agr^aient  ii  retirerde  la  propri^t^  d'uiie 
cliose,  a  laquelle  le  droit  est  en  quelqne  sorte  attacks  comrae  uae 
qualitt,  de  telle  mature  qu'il  passe  avec  cetie  chose  k  la  disposi- 
tion  de  tout  possessenr  :  cocnrae  lorsque  j'aceorde  eo  faveur  du 
champ  votsin  un  droit  de  passage  sor  mon  champ.  €e6  derni^res 
aenrilades  oe  peuvent  avoir  lieu  que  d'inmeuble  &  iflira)»uble,  la 
fixity  et  la  relation  de  voisinage  ou  de  situation  etaatindispensablcs 
k  leer  OKisteEice.  Les  premises  servitudes  se  nOmmeat  personnelles 
ipersomarum;  personates)  (1) ;  les  secondes,  r^efles  ou  pr^diales 
{rerutny  prmdiorvm) :  uServitutes  4mt  personarum  sunt...  nut 
rermM-i)  (2). 

Plnsiears  principes  sont  comnrcrns  aux  s^:Titudes,  tant  prMiales 
que  pm^sonnelles. 

Ainsi  toutes  les  servitsdes,  eomme  nous  Tavoos  d^k  exposS 
dans  ootre  GeneraUsaiion  du  droit  romaia,  sont  au  nombre  de 
ees  droits  qu'on  a  nomm^  droits  r4ds,  puisque  toutes  ne  sont 
que  certains  fragments  de  la  propri^t^.  Ge  sont  des  droits  qui , 
eomme  eelni  de  propri^te  lui-mtoie,  aous  appartienneol  en  propre, 
abstraction  faite  de  toute  personne  et  de  tovte  <^lfgatioa  tiidtvi- 
duelle. 

II  est  impossible  qu'un  propri^taire  ait  une  servitude  quelconque 
sur  sa  propre  etiose;  car,  s*ii  a  tous  les  droits  depropri^t^r^unis, 
il  est  impossible  qu'il  en  ait  des  fragments  s^par^s.  De  \k  cet  adage : 
Nullires  sua  servit{S).  Ainsi  dans  toute  servitude  se  trouvent  en 
concours  sur  la  chose  le  propri^taire  et  celui  qui  jouit  de  la  servi- 
tude. Cbacun  d'eux  peul  exeiMaer  iou»  les  droits  qui  lui  appartien- 
ncHt,  en  respectani  ceux  de  !'antre. 

Aucune  servitude  ne  peut  CAatraiodre  le  propri^ire  de  la  cliose 
^•^^^  "     .III   ■       .     ,1  I     ,    II. .iiji      j.i»iiiii«     ■■■ 

(1)  nig.  34.  a.  S.  I  3. 1  Poj]i]i.-^(^)Dk.  S  i.  i.  f.  MtfcauL  —  (3) Di«.  S.  2.  SSuCfiwl. 
—  8.  4.  10.  f.  Ulp. 
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h  faire;  car  les  servitndes  ne  sont  que  des  dimembrements  da  droit 
de  propri^tS,  et  elles  perdraient  cette  nature  en  devenant  des  obli- 
gations. Mais  elles  imposent  k  ce  propri^taire  la  charge  ou  de 
soafTrir  on  de  ne  pas  faire.  aServitutum  nan  ea  est  natura  ut  ali- 
9  quidfaciat  quis,  sed  ut  aliquid pattatuTj  velnonfadatu  (1). 

U  est  de  principe  general  et  tout  rationnel  qu'on  ne  peut  6tablir 
de  servitude  sur  nne  servitude ,  a  servitus  servitutis  esse  non  po^ 
test;  »  car  les  servitudes  sont  des  fragments  sipar^s  immediate- 
ment  du  droit  de  propriit^  lui-m6me.  Gelui  qui  a  ce  d6membre- 
ment  de  la  propriit^  ne  pourrait  le  grever  k  son  tour  sans  alt^rer 
les  droits  du  propriitaire.  Nianmoins  des  conventions  ou  des  legs 
de  ce  genre  pourraient  donner  naissance  k  des  obligations  qui , 
bien  qu'elles  ne  fussent  pas  des  servitudes,  ne  resteraient  pa&sans 
execution  (2). 

Enfin  nous  savons  dkjk  que  les  servitudes ,  kiani  incorporelles , 
ne  peuvent  6tre  possed^es.  Hais  que,  pour  la  plupart  d'entre  elles, 
la  jurisprudence  romaine  avait  admis  une  quasi-possession  rksvl-' 
taut  de  Texercice  du  droit ,  joint  a  Tintention  de  Fexercer  comme 
maitre  de  ce  droit  (p.  397).  Les  servitudes  qui  sont  susceptibles  de 
cette  quasi-possession  sont  celles  qui  consistent  k  souffrir.  Quant 
It  celles  qui  consistent  k  s'abstenir,  k  ne  pas  faire,  c*est-&-dire  en 
une  pure  negation ,  elles  n*admettent  Tid^e  ni  de  possession  ni  de 
quasi-possession.  • 

Les  notions  historiques  que  nous  avons  sur  les  servitudes  sont 
fort  pen  ^tendues.  11  ne  nous  est  parvenu  ancun  fragment  des 
Douze-Tables  qui  ait  le  moindre  rapport  aux  servitudes  person* 
nelles ;  quelques  6crivains  pensent  qu'il  en  est  de  m6me  pour  les 
servitudes  pridiales;  de  sorte  qu'ils  consid^rent  comme  douteus 
Texistence ,  k  cette  ^poque ,  de  cette  esp^ce  de  droits.  Cependant 
la  nature  des  choses ,  et  quelques  passages  d'anciens  auteurs  ren- 
dent  cette  existence  probable ,  du  moins  pour  les  servitudes  pr£- 
diales  (3).  Qnoi  qu'il  en  soit,  cette  mati^re  itait  enti^rement  i&- 
velopp^e  du  temps  de  Gic^ron ;  et  nous  expliquerons ,  pour  les 
diverses  esp^ces  de  servitudes ,  les  modifications  successives  qui 
furent  apport^es  k  la  legislation. 

TTTULUS  in.  TITRE  ffl. 

DE  SEBVITUTIBUS  PRiEDIORUM.  hBS  SKRVITUDSS  PK^MLES. 

Le  texte  s'occupe  ici  des  servitndes  r^elles.  On  les  nomme  pr6- 


(1)  D.  8.  1.  15.  S  1.  f.  Pomp.  —  Quelques  antenn  donnent  pour  toutes  les  servitudes  en  g^- 
n^ral  cette  definition  ,  qui ,  du  roste ,  n'est  pas  dans  les  teztes ,  et  qui  n'est  pas  pure  de  toute  in- 
correction  :  «  Un  droit,  etabli  sur  la  chose  d'antrui,  pour  Tavantage  d'une  porsonne  ou  d'nne  antra 
chose,  par  lequel  le  propri^taire  est  obligtf  de  soafTrir  ou  de  ne  pas  faire.  »  —  (2)  D.  33.  2.  1.  f. 
Paul  —  8.  3.  33.  S  1.  f.  African.  —  (3)  Un  fragment  de  Gains.  (D.  8.  3.  8.)  dit  que  U  largeor 
de  la  Toie  tftait  fizee  par  la  loi  des  Douse-Tables ;  Varron  dit  la  memo  chose  (D«  Imgna,  6.  2.]; 
naais  ^tait-ce  la  Toie  publique  ou  privtfe?  Voir  Gicer.  Pro  Cacina,  19  et  26. —  Festus,  au  mot  Am' 
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elles  ne  s'appliquent  qu*^ 

lies  formeut  une  certaine 

)rte  des  qualit^s  particu- 

ains  od  ils  passent  (1). 

sister  soit  k  souffrir,  soit 

ent  qui  les  constitue  pent 

^ments  qui  composent  le 

de  se  servir  de  la  chose 

tude  de  passage ;  sur  celui 

comme  dans  la  servitude 

duits  qui  ne  sont  pas  des 

comme  dans  la  servitude 

e,  de  la  chaux;  enfin,  sur 

ment  d^sign^  par  Texpres- 

2n  g^nant  ce  droit ,  en  le 

s  du  propriitaire ,  comme 

3  ne  pas  Mtir ,  de  ne  pas 

lernifere  alteration  du  do- 

itudes  negatives,  c'est-i- 

'ste ,  toute  servitude  quel- 

3  le  droit  de  consommer, 

ne  mani^re  nuisible  k  la 

^s  abutendi.  En  somme,  le 

avoir  [plenam  in  re  potes* 

^ion,  un  d^membrement , 

pouvoirs. 

r^es  comme  indivisibles, 
c^es,  vendiqu^es,  perdues 
ines  sont  propri^taires  du 
e  d'elles  a  le  droit  de  ser- 
ite  n'emp^che  pas  que  le 
ige,  soit  quant  au  temps, 
(3);  et  m^me  lorsque  les 

^  ^  es  servitudes  peuvent.6tre 

acquises  ou  ^teintes  s^par^ment  pour  une  ou  quelques-unes  de  ces 
regions  (A). 

Elles  se  divisent  en  servitudes  de  fonds  ruraux  ou  rustiques ,  et 
servitudes  de  fonds  urbains. 

n  est  difficile  et  tr^s-important  de  bien  determiner  en  quoi  con- 
siste  cette  distinction,  la  seule  que  les  lois  romaines  fassent  entre 
les  servitudes  rielles.  Et  d'abord  il  faut  se  fixer  sur  ce  qu*on  entend 


(1)  ■  Quid  alhut  sunt  jura  pradiorumj  quam  pradia  qualiter  se  hahentia^  ut  bonitas^  saiutas, 
ampUtudo?*  (D.  50.  16.  86.  f.  Gels.)—  (2)  D.  8.  1.  11.  f.  Modest.,  17.  f.  Pomp.  —  8.  5.  4. 
85  3et  4.  f.  UIp.  —  8.  4.  6.  8  1-  —  (3)  Dig.  8.  1.  4.  ^  1  et  2.  £  Papin..  et  5.  8  1.  f-  G*i«w. 
—  Dig.  10.  3.  19.  8  4.  f.  Paul.  —  (4)  Dig.  8.  3.  28.  8  3.  f.  Paul.,  et  25.  f.  Pomp.  -  8.  6.  6. 
$  I.  t  Cels.  —  Elles  penvent  aossi ,  dana  certains  cas,  ^tre  retenaes  poor  partie.  Dig.  8.  1.  8. 
S  1.  f.  Pad. 
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par  foods  raral ,  et  foods  urbain.  Lorsqu*il  oe  s'agit  qoe  ie  ooo* 
oaiire  la  oature  de  rimmeuble  en  lui-m^oie,  il  est  hors  de  doute 
qa*oD  appelle  propri^t^  rurales,  non-sealemeot  les  cfaamps,  loais 
encore  les  bitiments  qai  y  sont  construits  pour  leur  exploitatioa ; 
oomme  on  nomme  propri^t^s  nrbaines,  noo-sealementles  b^timents 
de  la  viUe,  mais  encore  lescoars  et  les  jardiosqat  en  sont  Taoees- 
•oire.  Cetle  r^gle  est  positiveraent  exprimte  dans  les  testes  {1);  et 
alle  doit  recevoir  soo  applieaiion  dans  toates  les  questions  de  droit 
qni  dependent  de  la  nature  de  rimneuble  en  lui^mfyaxe^  conme 
lorsqa'tl  s*agit  des  privileges  accords  au  propriitaire  ponr  garantir 
des  loyerSf  privileges  qui  different  selon  qa*il  s'agit  de  foods  urbatos 
on  de  fonds  ruraux  (2).  Mais  il  en  est  tout  autremait  lorsqu  il  s*a- 

Jit  d'apprteier  la  nature  des  servitudes*  Alors  il  faut«  en  tons  liens, 
iatinguer  le  sol  de  la  snperficie;  c'est*ik-dire  le  terrain »  des  Of- 
fices et  g^n^ralement  de  lout  oe  qui  pent  6tre  ilevi  au-dessus.  De 
sorte  que  c'est  k  la  superficie ,  c'est-a-dire  k  tout  ce  qui  est  cons- 
tmit,  6difi6  au'detsus  da  sol,  quelque  part  que  ce  soit,  k  la  viUe 
on  i  la  campagne ,  que  se  rapporte  le  caract^re  des  servitudes  ur- 
baioes,  et  an  sol  celui  des  servitudes  rurales.  Gette  r^le  est  encore 
positivement  ^crite  dans  les  textes  (3).  Cest  pour  Tavoir  m^eoanoe 
qne  divers  interpr^tes  soni  ici  tomb^s  dans  de  graves  ettean. 

€ela  pos^f  faot-il  dire  ^  comme  quelqnes  auteurs,  que  c*est  le 
fonds  dominant,  e*est«iL-dtre  celui  pour  leqoel  existe  la  8ei*vit«d<9 
qui  doit  donner  sa  quality  mrale  on  nrbaine  kcette  servitude?  NoA ; 
car  nons  voyons  que  le  droit  de  passage  sur  une  prairie  pour  arriver 
k  une  niaison  voisine  est  nne  servitude  de  fonds  rural  (4).  Fantnl 
en  oonclnre  qne  c*est  le  fonds  servant  qui  donne  sa  quality?  Pas 
davantage;  car  nons  voyons  encore  que  le  droit  de  faire  tomber  les 

Sfoutti^es  d  une  maison  dans  on  cbamp  voisin  est  nne  servitude  de 
rads  urbain. 

Commenl  done  determiner  si  la  servitude  est  urbaine  on  rurale? 
Par  la  servitude  elle-mteie;  par  la  nature  qui  lui  est  propre,  nature 
qni  est  invariable,  et  qui  ne  depend  pas,  comme  on  serait  forc6  de 
le  decider  en  admettant  les  interpretations  precedentes,  de  oe  que 
les  proprietaires  se  metlent  k  b&tir  on  k  demolir  sur  Fun  on  anr 
Tautre  des  fonds.  La  solution  la  plus  claire  qu*OQ  puisse  desirer  de 
ia  question  nous,  est  fonrnie  par  ce  fragment  de  Paul  insere  an  Di- 
geste  :  a  Servitutes  prcediorum  aliee  iniolo,  eliw  m  imferfide 
consistmntv  (5).  C*est-&-dire  qu  il  est  des  servitudes  qui  prenaent 
lenr  existence,  lear  element  essentiel  et  constitutif,  leur  consistaaoe, 
poor  employer  Texpression  romaine,  dans  Tidee  de'sol  (m  solo 


11)  O.  ML  16.  198.  £  Up. .  et  Sll.  1  Fiownlia.—  (2)  O.  20.  2.  4.  fit  7.  f  I.-*-  27.  9.  1.— 
(3)  >  ...  Cattmm  €t»i  in  vUU md^kim  thu,  mqm  strvkuUi  whtimim  pt<adt»rwm  emttUmif^mud. • 
(D.  S.  4.  1.  f.  Up. )  —  {4)  G'eft  ant  m^prue  pareiUi)  qni  a  ameii^  daof  aotre  codb  ttvU  I'Mtidie 
§87«  nee  u  difUnetioa  4m  Mvitudef  vrbMnes  oa  rurdes,  qui ,  teUe  qu'eUo  y  a  et^  0iit«idu0, 
y  eit  wsl^  aaoi mteam Mp^ 4'«(ilit^  poMibb  ,  tandia qaellc  eo  *vaU  taut  daai  la %ial8|i«li 
romaine.  —  (5)  D.  8.  1.  3.  f.  Paul.  —  Voir  U-dessus  Vinniaa .  dans  fon  ComnMntaiw^aa 
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eansistuni) ,  iDcl^pendaininent  de  toute  constroction ,  plantation, 
biiGiCation  on  superposition  quelconqae,  choses  accessoires  qui 
peuve&t  86  rencontrer  on  ne  pas  se  reocontrer  sur  les  foods  sans 
changer  la  nature  de  ces  8ervi4.ndes :  telles  sont  celles  de  passage , 
de  poisage,  de  pacage,  etc.  U  en  est  d*autres,  au  contraire,  qui 
pr^weat  leur  ^^meai  essenliel  et  constitutif,  lenr  consistance,  dans 
rid^e  de  superficie,  c'est-a*dire  d'une  superposition  qaelconque 
au-dessus  du  sol;  idee  indispensable  pour  qu'elles  existent  (in  super-^ 
Jlcie  comistunt)  :  telles  sont  celles  de  jour,  de  vue,  de  goutti^res » 
«tc.  Les  premieres  sont  servitudes  rwrales,  les  secondes  servitudes 
mrVainei.  —  Notez  que  ces  derni^res  peuvent  exister  sans  m^me 

Ja'il  y  ait  aucnn  bdtiment  sur  Tun  ni  sur  Tautre  fonds :  par  exemple, 
ans  la  servitude  au  profit  de  mon  champ,  que  vous  ne  bitirez  pas 
aur  le  votre,  il  n'y  a  d'^ifice  nuUe  part;  mais  Tidee  n^ative  de 
hififnent,  de  auperficie,  forme  T^l^ment  constitutif,  la  consistance 
^  la  servitude  (1). 

Quelle  est  en  droit  Tutilil^  de  cette  distinction  entre  les  servi- 
tudes? Cette  utilite  decoule  encore  de  leur  nature.  Les  servitudes 
urbaines,  on  qui  consistent  en  superficie,  offrent,  par  leur  nature 
ntoe,  un  caractfere  de  continuity  que  n*ont  pas  la  plupart  des 
servitudes  rurales  qui  consistent  dans  le  sol ;  ainsi  ma  poutre  qui 
s^appnie  sur  votre  mur ,  ma  gouttifere  qui  penche  sur  votre  ter- 
rain, ma  fen^tre  qui  domine  votre  cour,  sont  toujours  \k\  tandis 
Jine  le  passage ,  le  puisage ,  le  pacage ,  ne  s*exercent  que  par  le 
ah  de  rhomme,  et,  par  consequent ,  par  intervalles  discontinus : 
^ Servitutes prcediorum  rusticorum,,,  tales  sunt  ut  non  habeant 
certam  conttnuamque possessionem ;  nemo  enim  tarn  perpetuOj 
tarn  continenter  ire  potest^  ut  nullo  momento  possessio  ejus  inter-' 
pe&ari  videatur.  d  De  \k  des  diffi&rences  l^gales  de  la  plus  haute 
importance  entre  la  quasi-possession  de  ces  servitudes ,  et  la  ma- 
ni6re  de  les  perdre  par  le  non«usage  (2). 

Une  autre  difference,  aussi  importante,.existait  encore  dans 
Fancien  droit  :  les  servitudes  rurales ,  bien  que  choses  incorpo- 
relies ,  par  une  exception  particuli^re ,  avaient  ^t^  rang^es  parmi 
les  res  mancipi^  et,  en  consequence,  elles  pouvaient  6tre  acquises 
par  la  mancipation ;  tandis  que  les  servitudes  urbaines  etaient  res 
nee  mancipi,  et  non  susceptibles  de  mancipation  (p.  46  et  333  (3). 
Mais  ceci  est  totalement  supprim^  sous  Justinien. 


tail.  ••  1 1  ^  ««in«:  c«t  aatevr  y  ^taUif  fart  bbn  4|ue  U  meme  lenrttiidc  ae  fmA  pas  ehaager 
aiMi  it  w»km ,  mIm  4pi'oa  bAttt  m  mm  Mr  le  fondt  dominant;  qn'm  eoof^ueiiee .  il  fiMit  «•- 
f«di0  |Mr  sanriliidei  vonlM^ettai  qu  sammimt  in  m>h,  «( par  mMtAm  wMaat^ellM  f«i  «a»- 
tlUUmtimmpefikU, 

{I)  AioM  k  dmii4»eminn  Teaa  anr  le  wd  aeralt  roral ,  mak .  nir  «■  Miiea .  il  seraK  or- 
Iwn.  CMlaiMioa<iaifletdUddrfparlailoii(0.  6.  S.  11.  g  1.  f.  Up.).  U  leetwa  de  la  ki  M. 
Mf.  liv.  8 »  lit  8 ,  aeUMra  de  d^nMotrar  que  lei  etpremoas  tentMm  ftca  <te  svfmftk 


•mtf  «l  nrndtmiw  frmdiorwm  nrhmontM  lont  synoiiyBee.  —  (2)  Di«.  S.  1.  14.  pr.  f.  Ulp.  —  6. 
li  a.  (.  CalM.  ^  8.  S.  90.  pr.  f.  Paal.  :  «  8ervitirtes  qa«  in  anperMa  mmu^maA  fUHiiiMi  r»- 
tiMntv.  •^(3)U|iLae9.  19,  I.  — Gains.  8.  17. 
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Les  Romains  n*avaient  pas  fait  les  distinctions,  plas  ratioiuielles 
et  bieo  plus  utiles,  que  Ton  trouve  dans  notre  legislation  modeme, 
entre  les  servitudes  apparentes  oa  non  apparenteSj  continues  ou 
discontinues.  Cependant,  par  ce  que  nous  venons  de  dire  on  doit 
voir  que  la  division  en  servitudes  urbaines  on  rurales  se  rappor- 
tait  k  peu  pr^s  k  celle  des  servitudes  continues  ou  discontinues, 
quoique  la  chose  ne  fut  pas  formellement  exprim^e. 

Rnsticoram  prsediorom  jura  sunt  hsec:  Les  servitudes  de  fonds  ruraax  sont : 

iter,  actus,  via^  aquseductus.  Iter  est  l€passageylacondmte,lavoie^  Taque^ 

jns  eundi,  ambnlandihomiiiis,non  etiam  due.  Le  passage  est  le  droit  d'aller,  de 

jomentum  agendi  vel  vehiculum.  Actus  passer  pour  un  homme,  mais  non  de 

est  jus  agendi  vel  jnmentum  vel  vehicu-  conduire  des  bestiaux  ou  des  voitures. 

Inm  :  itaque  qui  habet  iter,  actum  non  Ainsi  celui  qui  a  le  passage  n'a  pas  la 

habet ;  qui  actum  habet  et  iter  habet,  conduite ;  mais  celui  qui  a  la  conauite  a 

eoque  nti  potest  etiam  sine  jumento.  Via  aussi  le  passage,  et  pent  en  user  m6me 

est  jus  eandi  et  agendi  et  ambulandi ;  sans  bestiaux.  La  voie  est  le  droit  d'aller, 

nam  et  iter  et  actum  in  se  continet  via.  de  conduire,  de  passer ;  -elle  renferme  en 

Aquseductus  est  jus  aquee  ducendse  per  elle  et  le  passage  et  la  conduite.  L'aqne- 

fnndum  alienum.  due  est  le  droit  de  faire  passer  de  1  ean 

par  le  fonds  d'autrui. 

ItcTj  actus,  via.  La  difiKrence  entre  ces  trois  servitudes  doit  6tre 
bien  pr6cis^e. 

Dans  iteVj^  le  but  essentiel  est  de  passer  [eundi gratia);  du  reste 
on  le  pent  soit  k  pied,  soit  en  liti^re,  soit  acbeval  (I). 

Dans  actus  y  le  but  essentiel  est  de  conduire  [agendi  gratia). 
D'apr^s  la  loi,  le  droit  de  passer  y  est  aussi  renferm^.  Mais  hors 
de  \k  il  ne  contient  aucun  autre  droit.  Ainsi ,  on  ne  pourrait  ni 
trainer  des  pierres  oq  des  poutres ,  ni  transporter  des  piques  6le- 
v6es  [hastam  rectam) ;  car  de  pareils  acles  ne  seraient  faits  ni  dans 
le  but  de  passer,  ni  dans  le  but  de  conduire  [neque  eundi,  neque 
agendi  gratia)  (2).  Le  droit  de  conduire  s*6tend,  d'apr^s  la  loi , 
tant  aux  bestiaux  qu'aux  voitures ,  mais  on  pent  convenir,  par 
exemple,  que  les  voitures  ne  passeront  pas  (3).  De  m^me  le  actus 
I6gal  renferme  toujoUrs  le  iter;  mais  on  peut  convenir  qu'il  ne 
sera  permis  de  passer  que  pour  conduire  (4). 

Dans  via,  le  but  essentiel  est  de  passer,  de  conduire,  et  de  se 
servir  du  chemin  pour  tons  ses  usages,  sans  d^grader  ni  les  plan- 
fes  ni  les  fruits  (5).  Si  Fun  de  ces  droits  manquait,  on  n'aurait 
plus  le  JUS  vice,'  mais  une  autre  servitude. 


(1)  « Iter  est  qna  qaii  pedes,  vel  eqnes  commeare  potest  a  (Dig.  8.  3.  12.  f.  Modest. ).— •  (2)  D. 
8.  3.  7.  f.  Unlp.  —  (3)  D.  8.  1.  13.  f.  Pomp.  —  (4)  t  Qui.,  actum  tine  itinere  habet,  aetime  de 
servUuUutehtr  .  (D.  8.  5.  4.  $  1.  f.  UIp.).  —  On  pourrait  cependant  opposcr  k  cette  demi^ 
proposition  le  fragment  ainsi  con^n :  o  Nunquam  actus  tine  itinere  etsepoUst  *  (D.  34.  4.  1.  f.  Paol). 
Et  pent-etre  sorait-on  antoris^  k  en  concloro  que ,  d'apres  c^tains  jnrisconsoltes ,  dans  achu  le 
droit  de  passer  et  celni  de  conduire  devaient  essentiellement  4tre  r^nnis.  De  sorte  que ,  si  on  sti- 
pnlait  le  droit  de  conduire  settlement ,  on  ^tablissait  bien  une  servitude ,  mais  particnU^re ,  qui 
n'^tait  plus  le  acttu  de  la  loi.  —  (5)  La  loi  suivante  r^nnit  les  explications  essentielles  que  nons 
Tenons  de  donner  :  «  Qui  eeUa  aut  lectica  vehitur,  ire  non  agere  dtctfur...  —  Qui  actum  hahet,  et 
•  flau$trum  ducere,  et  jumenta  agere  potett.  Sed  trahendi  lapidem  aut  tignwn  newtri  earum  jtu  eft. 
«  Quidam  nee  hastam  rectam  ei  ferre  licere,  quia  neque  eundi,  neque  agendi  gratia  idfaceret.,.  *— 


I 
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La  largeur  de  la  voie  est  fix^e  par  la  loi;  elle  est  de  huit  pieds; 
et  dans  les  detours  de  seize  (1).  On  peut  convenir  d*une  largear 

Iilus  ou  moins  grande ,  pourvu  qu'elle  suffise  k  Texereice  de  tons 
es  droits  qui  forment  Tessence  de  la  voie  (2).  Mais  si  le  chemin, 
assez  large  pour  le  passage  des  bestiaux,  6tait  trop  etroit  pour  ce*- 
lui  des  voitures,  il  n'y  aurait  pas  droit  de  voie,  mais  bien  actus. 
La  largeur  pour  le  passage  ou  pour  la  eonduite  n*est  pas  fix^e 
ar  la  loi.  Les  parties  doivent  la  determiner  dansletitre,sinon  elle 
!oit  6tre  r^gl^e  par  arbitre  (3).  Si,  sous  le  nom  quelconque,  soit 
de  via^  soit  de  actus  ^  on  avait  ^tabli  un  chemin  si  ^troit  qu'il  ne 
put  servir  ni  aux  bestiaux  ni  aux  voitures,  ce  serait  iter^  mais  non 
actus  (4). 

La  servitude  navigandi,  qui  donne  le  droit  de  traverser  le  lac , 
r^tang  ou  les  eaux  d'autrui  pour  arriver  k  son  fonds,  est  aussi 
une  servitude  rurale,  qui  a  quelque  analogic,  dans  son  but,  avec 
les  pr6c6dentes  (5). 

I.  Prffidiomm  nrbanorum  senritutes  1.  Les  servitudes  de  foods  urbains 
sunt  bse  qose  eedificiis  inhserent :  ideo  ur-  sont  celles  qui  existent  par  les  Edifices ; 
banorum  praediorum  dictse ,  quoniam  de  \k  vient  leur  nom  de  servitudes  de 
sdificia  omnia,  urbana  prsedia  appella-  fonds  urbains ,  car  tous  les  Edifices , 
mus,  etsi  in  villd  aedificata  sint.  Item,  mdme  ceux  ^leves«»&  la  campagne,  se 
nrbanorum  praediorum  servitutes  sunt  nomment  fonds  urbains.  An  nombre 
hae  :  ut  vicinus  onera  vicini  sustineat;  de  ces  servitudes  sont  les  suivantes  :  que 
nt  in  parietem  ejus  liceat  vicino  lignum  le  voisin  supportera  la  charge  de  la 
immittere;  ut  stillicidium  vel  flumen  tnaison  voistne;  que  sur  son  mnr  le 
recipiat  quis  in  SBdes  suas,  vel  in  aeram,  voisin  aura  le  droit  d'appuyer  despotic 
vel  in  cloacam,  vel  non  recipiat;  et  ne  tres;  que  quelqu'un  recevra  Teau  d*un 
altius  tollat  aedes  suas,  ne  luminibus  vi-  toit  ou  d*une  goutti^re  sur  son  bAtiment, 
cini  official  dans  son  6gout,  ou  dans  sa  cour,  ou 

bien  quit  ne  la  recevra  pas;  qu'on  ne 
pourra  elever  plus  haut^  on  nuire  au 
jour  du  voisin. 

Toutes  les  servitudes  qu  ^num^re  le  texte  prennent  leur  exis- 
tence dans  Tid^e  indispensable  de  b^timents,  de  construction  ou  de 
superposition  quelconque  sur  le  sol,  et  par  consequent  in  superjicie 
consistunt.  On  peut  remarquer  aussi  que  toutes  sont  continues. 

Onera  vicini  sustineat.  Cette  servitude  consiste  en  ce  que  le  pi- 
lier  du  voisin  ou  sa  muraille  ( columna  vel  paries )  porte  le  poids 
de  r^difice  dominant.  Elle  a  cela  de  remarquable  que  le  proprie- 
taire  du  pilier  ou  du  mur  de  soutenement  est  tenu  de  Fentretenir; 
ce  qui  est  contraire  a  cette  r^gle  que  les  servitudes  ne  consistent 

«  Out  viam  hahent  eundi  agendique  jus  habent  plerique ,  et  trahendi  quoque,  et  rectam  hastam  re- 
»  ferendi,  si  modofructus  non  latdat  »  (D.  8.  3.  7.  f.  Ulp.). 

(1)  «  Via  kuUudo  ex  lege  Duodecim  Teibtdarum  in  porrectum  octo  pedes  habet;  in  anfractum^  id 
»  est  ubiftexum  est,  sedecim  »  (D.  8.  3.  8.  f.  Gafus).  Cette  largear  est  soavent  nomm^e  legitima.  Ce- 
pendant  lea  aatoars  qui  contestent  qa6  les  servitudes  aient  existe  sous  les  Douxe-Tables  ,  mettent  en 
doute  que,  dans  ces  Tables,  la  disposition  dont  parle  Gaius  fut  relative  aux  droits  de  voie  desparticn- 
liers.  —  (2)  Dig.  8.  3.  23.  f.  Paul.  —  (3)  Dig.  8.  3.  13.  §  2.  f.  Javol  —  (4)  *  St  tarn  angusti  loH 
»  demonstrtUione  facta »  via  concessafuerit^  ut  neque  vehiculum ,  neque  jumentum  ea  tntre  possit,  iter 
>  nuufis  quam  via  out  actus  acquisUus  videbitur.  Sed  si  jumentum  ea  dud  poterit  non  etiam  vehicw 
a  Iwn,  wAaavidehUur  acquUitus.  >  (D.  8.  1.  13.  f.  Pomp.)  —  (5)  Dig.  8.  3.  23.  %  1.  f.  Paul. 
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jamais  k  faire.  Cette  eiception  parait  venir,  comme  on  pent  le  voir 
dans  un  fragment  de  Paul,  de  ce  qa'il  Mait  d'nsage  d'ttaUir  la 
servitude  aneris  ferendi  en  ajoutant  cette  loi  :  Paries  onerife^ 
rendo,  tUinunc  est,  ita  sit  (qne  le  mar  de  sont^nement  resie  Un- 
jours  tel  quMl  est),  ceqni  ne  pouvait  signifier  antra  chose,  ajonie 
le  jurisconsulte,  sinon  que  le  mur  devait  6tre  entretenu  dans  son 
6tat  actuel  (1).  Gependant  la  question  n'avait  pas  iik  sans  coatro- 
verse.  Gallus  ne  croyait  pas  qu*on  put  insurer  une  claase  qui  pr»> 
duisit  cet  effet.  Mais  Favis  de  Servias,  dans  Fesptee  partienlite 
de  la  servitude  oneris ferendi,  avait  pr^valu.  Da  reste,  eonune  le 
remarquait  Lab^on,  la  charge  des  reparations  portait  snr  la  choie 
et  Don  sur  la  personne  :  aussi  le  propri^taire  pouvait-il  8*en  lili6* 
rer  en  abandonnant  T heritage  assujetti  (2).  i 

Tignum  immittere.  Cette  servitude  difi^re  de  la  pr^cMente  en 
ce  qu*elle  ne  donne  pas  le  droit  de  forcer  aux  reparations  leveisio, 
qui  est  seulement  tenu  de  supporter  la  charge  (3). 

Velnonrecipiat.  Onentend  par^/aV/iaV^mmreauqui  d^coulena- 
turellement  d'un  toit;  ^arjlumen,  celle  qui  est  recueillie  et  versee 
par  une  goutti^re.  On  distingue  les  servitudes  stiUuidii  recgne$uk 
et  stilliddiinonrecipiendi.  La  premiere  est  facile  &  compremlre; 
la  seconde  a  donn^  lieu  k  plusieurs  interpretations.  La  plus  ^n£- 
ralement  r^pandue  consiste  k  dire  quMl  y  aurait  servituae  stulid^ 
dii  non  recipiendi  dans  les  lieux  oil  les  statuts  locaux  etabliasant, 
comme  droit  commun,  Fobligation  de  recevoir  Tegout  des  toils 
superieurs,  on  acquerrait  du  voisin  le  droit  de  ne  pas  recevoir  son 
egout.  Du  reste,  il  parait  que  cette  servitude,  quelle  qu^elle  fut, 
n  etait  pas  fort  en  usage ;  car  il  n'en  est  parle  que  dans  ce  passage 
des  Instituts,  bien  qne  plusieurs  fragments  du  Digeste  soient  rela- 
tifs  k  la  servitude  stillicidii  recipiendi  (4). 

Ne  altius  tollat.  On  distingue  encore  ici  les  servitudes  altiits 
non  toUendi  et  altius  tollendi.  Cette  derniere,  dont  il  est  parie 
dans  quelques  fragments  du  Digeste  et  dans  le  dernier  livre  des 
Instituts(5),  a,  de  m^me  que  la  servitude  stiliicidii  non  recipiendi, 
donne  lieu  k  plusieurs  interpretations ,  dont  la  plus  generalenoieDt 
adoptee  repose  encore  sur  la  difference  des  statuts  locaux.  En  effet, 
chacun^  en  regie  generale,  pent  elever  son  edifice  aussi  haut  qn^il 
lui  plait,  quand  meme  le  voisin  devrait  en  souffirir :  ce  principe  est 
exprime  dans  les  textes  (6) ;  cependant  quelqne  loi  speciale,  qnd- 
que  statut  local  pourrait,  dans  Tinteret  des  voisins,  prescrire  une 
limite  k  la  hauteur  des  constructions  :  pour  depasser  cette  limite, 
il  fandrait  acqnerir  des  voisins  la  servitude  altius  tollendi  (7). 

(1)  D.  8.  2.  33.  f.  Pt«L  —(2)  D.  8.  5.  6.  5  2.  —  (3)  D.  8.  5.  S  2. 1  IHp.  —(4)  V«id  r«s 
pliAtkm  de  Th^hik  (hoe.  S)  :  «  On  bien  te  nm  rar  ma  propria  «n  sembl«bi«  dboit,  «t  j« 
»  t'tt  obligi^  i  ne  plM  Tener  snr  ma  maison ,  oo  sur  mon  terrain ,  rcaa  de  ten  toit  on  die  !•>  gvnl- 
ti^ree.  •  —  Enfin  qnelqoes  anteiin  entendent  par  la  lerritade  stiUicidu  mr  r«djrimdi,l9  droit  p« 
kqoel ,  Toniani  profiter  del  eanx  plavialee ,  j'oUigends  le  voiiin  a  ne  point  relenir  oeUee  de  eon 
toit .  mail  k  me  lef  envoyer.  —  (&)  D.  8.  2,  2.  f.  Guna  —  Intt.  Jmtin.  4.  6.  §  2.  —  (6)  1>.  ft 
2.  9.  f.  Ulp.  .»  Cod*  3.  34.  const.  8  et  9.  Diod.  et  Maxim.  —  (7)  U  esteeitaia  qno 
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Du  reste,  la  probitntion  d^^Iever  ( altim  non  tollendi)  poarratt 
s'applfqaerBonHiwolement  k  on  Edifice,  mais  k  toote  coostruetioti 
on  super porilion  quekonque  au-dessus  da  sol :  elle  n'en  constitae- 
rait  pas  moiDSune  servitude  arbaine. 

Ne  lumimAus  offidat.  A  regard  des  jours,  deux  servitudes  peu- 
xeoi  exister  :  Jtts  hsmmum ,  et  ne  hminibus  officiatur.  La  ser- 
vitude Iwrnwum  n'a  lien,  d'afN-^  certains  commentateiirs,  que 
lorsque  nous  for^ons  le  voisin  k  nous  laissor  oovrir  des  fen^res 
sar  son  mwp  on  snr  le  mur  mitoyen;  d*apr^s  d'autres,  elle  extste 
toQles  les  fots  que  le  voisin  est  oblige  de  sonffrir  nos  jonrs, 
qn^ils  soient  pris  sur  son  mur  ou  sur  le  notre.  La  servitude  ne  h^ 
mimbui  officiatwr  emp^he  le  voisin  de  rien  faire  qui  pnnse  nnire 
aux  jours.  De  sorte  que  Tune  est  plus  Vendue  que  Tantre  ;  dans 
la  servitude  Imninum^  il  suiBt  que  le  voisin  laisse  subsister  les 
jours;  dans  la  servitude  ne  luminibm  officiatuvy  il  ne  pent  les 
diminuer  en  rien,  ni  par  des  plantations,  ni  par  des  constructions, 
ni  par  des  ouvrages  quelconques  (1). 

Nous  ne  parlerons  pas  de  plusieurs  autres  servitudes  urbaines 
que  les  Instituts  passent  sons  silence  :  Jus  prospectus;  ne  pro^ 
spec  tut  officiatur;  projiciendi,  protegendi;  jumi  immittendi^  etc. 

II.  In  rusticoram  praedlornm  servitu-  %,  Parmi  les  servifades  de  fonds  ro- 
tes qnidam  compntari  recte  putant  aqaa;  ranx  on  compte  avec  raison  le  droit 
haQstimi,  peeons  ad  aqnam  adpulsum,  de  poiser  de  I  eao,  d'abreairer  no  tron- 
jns  pascesdi,  calciseoqaende,  arena  fo-  peao,  de  le  faire  paitre,  de  cnire  de  la 
diendse.  chauz,  d*extraire  du  sable. 

III.  Ideo  autem  hae  servifutes  prae-  3.  Ces  servitudes  se  nomraent  serm' 
dtorum  appellantor,  qnoniam  sine  prae-  tudes  de  fonds,  parce  qn'elles  ne  peu- 
diis  constitai  non  possnnt.  Nemo  enim  vent  exister  sans  eux.  Nnl  ne  pent  en 
potest  servitutem  acqnirere  nrbani  vel  effei  acqn^rir  nne  servitude  de  fonds 
rustid  prs&dli,  nisi  qui  habet  preedinm.  urbain  ou  rural  s'il  n'est  propri^taire 

d'un  fonds. 

Apr6s  avoir  parl6  de  la  nature  des  servitudes  prMiales  et  de 
leurs  diff^rentes  esp6ces,  nous  passons  ici  k  ce  qui  est  indispensable 
k  leur  existence. 

II  faut  n^cessairemeot  deux  fonds,  Tun  sur  lequel,  Fautre  pour 
lequel  la  servitude  soit  ^tablte.  Mais  ces  fonds  doivenl-ils  6tre 
voisins?Oui,  eng6n6ral.  Ce  qui  toutefois  doit  s* entendre  d'nn  voi- 

constitationi  ont  ^te  ronduei  par  les  empcrean  sur  le  mode  de  constmction  et  snr  la  hanteor  dei 
Edifices.  Les  historiens  et  les  jarisconsaltes  en  rendent  t^moignage.  Strabon  (chap,  y)  et  Sn^tono 
[In  Amgutto,  %  89)  nons  rapprennent  pour  Angnatt;  Tacite  (AnnaL  liv.  15.  $  43)  poor  N^a;  un 
fragment  d'Ulpien  (Dig.  39.  1  1.  S  17)  nons  parle  de  constitutions  imperiales  snr  ce  snjet;  enfin 
le  Code  nons  offjre  des  rescrits  de  S^v^re  et  Anfonin  (God.  8.  10.  1.),  et  de  Z^non  (ibid.  12.  %%\ 
0t  2).  Sana  donte  lea  regies  de  cet  statnts ,  qui  avaient  pour  but  la  s^t^  pnbliqne ,  De  pomraient 
pas  etre  transgress^es  en  vertn  de  conventions  privies ;  mais  il  n'en  devait  pas  etre  de  memo  de 
celles  qui  n'avaient  pour  but  que  Tutilite  des  voisins.  —  Qnelqnes  commentatenrs  font  consister  la 
servitude  edtiut  tollendi  dans  le  droit  de  forcer  le  voisin  k  Clever  plus  baut ,  soit  pour  nous  garantir 
da  vent,  soit  poor  nne  utilite  quelconqne;  d'autres  dins  le  droit  d'^lever  des  construction*  snpe- 
lieurea  nir  la  maison  da  voisin.  Mais  la  premiere  explication ,  contraire  k  la  nature  des  lervitades, 
Mt  d^entie  par  la  loi  15.  §  1  (Dig.  8.  1);  la  seconde,  plus  ing^jniense,  est  egalemenf  d^mentie  par 
la  loi  1.  Dig.  8.  2. ,  et  par  le  §  2.  Institati,  liv.  4.  tit.  6.—  (1)  Dig.  8.  2.  lois  4. 40. 15  17*  5 1,  etc. 


I 


416  EXPLICATION  HISTOaiQUE   DBS  INSTITUTS.    LIV.  II. 

sinage  suffisant  pour  que  la  servitude  puisse  6tre  exerc^e,  Ainsi 
les  servitudes  immittendi,  protegendi,  etc.,  exigent  que  les  deux 
fonds  soient  contigus,  tandis  qu  il  n*en  est  pas  de  m^me  des  ser- 
vitudes itinerisj  aquceductuSj  altius  non  tollendi,  etc.  (1). 

La  servitude  doit  6tre  de  quelque  utility  ou  de  quelque  agr6- 
ment  pour  le  fonds  dominant.  Ainsi  mon  fonds  ne  pent  avoir  sur 
le  votre  une  servitude  de  passage  s'il  en  est  s^par^  par  un  terrain 
interm^diaire  qu  on  ne  pent  traverser  (2).  De  mSme,  si  ma  maison 
a  sur  la  votre  une  servitude  altius  non  toUendi,  et  qu'on  k\hxe , 
entre  elles  deux,  des  constructions  qui  les  masquent  Tune  &  Fautre, 
vous  devenez  libre  de  bdtir  (3).  Cest  par  une  raison  semblable 
qu  il  ne  serait  pas  possible  d'imposer  comme  servitude  k  un  fonds, 
ue  le  propri^taire  n'y  viendrait  jamais,  qu  il  n'en  cueillerait  pas 
es  fruits,  car  cela  ne  servirait  k  rien  au  fonds  dominant  (4).  Nous 
voyons  m6me  au  Digeste  que  si  je  stipulais  k  mon  profit  le  droit 
d'aller  me  promener,  d'aller  prendre  mes  repas  sur  votre  propri^tS, 
ce  serait  un  droit  personnel,  mais  non  une  servitude  prMiale  (5). 
Enfin  il  faut  que  les  servitudes  aient  une  cause  perp^tuelle.  De  \k 
^  on  concluait  qu  on  ne  pouvait  ^tablir,  par  exemple,  une  servitude 
d'aqueduc  a  prendre  dans  une  citerne,  dans  un  ^tang  ou  dans  tout 
autre  lieu  n'ayant  point  une  eau  vive  et  perp^tuelle  (6) ;  ni  une 
servitude  de  passage  sur  un  fonds  dont  on  &tait  s6par6  par  un  flenve  g 

non  gu^able  et  sans  pont,  parce  que  les  bateaux  n^tsiient  pas  un  1 

moyen  permanent  de  transport  (7).  Mais  cette  r^gle,  tant  soit  pea  | 

subtile,  avait  recu  quelquefois  des  exceptions  (8). 

IV.  Si  quis  velit  vicino  aliquod  jus  4.  SI  quelqu'un  veut  ,constitU€r  un  - 

constituere,  paciionihus  atque  stipules  droit  de  servitude  au  profit  da  voisin, 

tionibus  id  emcere  debet.  Potest  etiam  il  doit  le  Mrepar  despactes  etdessti^ 

in  testamento  quis  heredem  suuin  dam-  pulations.  On  pent  aussi  par  testament 

nare  ne  altius  tollat  sedes  suas,  ne  lumi-  condamner  son  h^ritier  k  ne  pas  clever 

nibus  sedium  vicini  officiat ;  vel  ut  patia-  plus  haut,  k  ne  pas  nuire  aux  jonrs  da 

tor  earn  tignam  in  parietem  immittere,  voisin ;  k  supporter  la  charge  de  ses 

vel  stillicidiam  habere ;  vel  at  patiatur  poutres ;  k  le  laisser  jouir  a  on  droit 

earn  per  fundum  ire,  agere,  aquamve  ex  d*^gout,  de  passage,  de  conduite,  d'a- 

eo  ducere.  queduc. 

Nous  drrivons  aux  mani^res  dont  s'itablissent  les  servitudes 
pr^diales.  Le  texte  nous  indique,  comme  moyen  d'y  parvenir,  les 
pactes  et  les  stipulations,  ou  les  testaments ;  il  faut  y  joindre  deux 
autres  modes,  qui  ojit  lieu  dans  certains  cas  :  Tusage  et  Tadjudi- 
cation. 

Avant  de  parcourir  ces  divers  moyens,  il  importe  de  bien  se 
p6netrer  de  la  difi(6rence  entre  le  cas  oii  la  servitude  est  acquise , 
existe  comme  droit  r6el ;  et  celui  oil  il  n  y  a  encore  qu'un  droit  de 


(1)  D.  8.  3.  5.  S  1.  f.  Ulp.  —  Dig.  8.  2.  1.  f.  Paul.  —  (2)  D.  8.  1.  14.  §  2.  f.  Ulp.  —  39.  3. 
17.  S  2.  et  8eq.  f.  Paul.  —  (3)  D.  8.  2.  lois  38  el  39.  f.  Paul.  —  D.  8.  5.  5.  f.  Paul.  —  (4)  D. 
8.  1.  15.  f.  Pomp.  —  (5)  D.  8.  1.  8.  f.  Paul.  —  (6)  D.  8.  2.  28.  f.  Peul.  —  43.  22.  1.  S  *•  f- 
Wp.  —  (7)  D.  8.  3.  38.  f.  Paul.  —  (8)  D.  8.  3.  9.  f.  Paul. 
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creance,  qu  un  droit  d' action  contre  le  propri^taire,  pour  le  con- 
traindre&^tablirla  servitude  en  execution  de  Fobligation  quilui  en 
est  imposie.  Dans  le  premier  cas,  il  y  a  v^ritablement  servitude^ 
droit  r^el;  dans  le  second ,  il  n'y  a  qa'nne  obligation.  Les  moyens 
indiqu^spar  letexte  font-ils  acqu^rirla  servitude,  T^tablissent-ils 
comme  droit  r^el ,  ou  donnent-ils  seulement  le  droit  de  contraindre 
k  r^tablir?  G^est  ce  quMl  importe  d*examiner  pour  chacun  d*eux. 
Nous  ne  nous  placerons,  dans  nos  explications,  qn'k  Tepoque  et 
sous  le  syst^me  l^gislatif  de  Justinien,  oti  les  moyens  civils  d'ac- 
qu^rir  de  Fancien  droit,  la.  mancipatio ,  Yin  jure  cessto ,  n'existent 
plus,  oil  la  tradition  est  devenue  pour  toutes  les  choses  corporelles 
nn  moyen  d*en  transfiferer  la  propri^t^,  et  oh  tout  le  sol  de  Tempire 

{larticipe  an  m6me  droit,  sans  distinction  entre  le  sol  italique  el 
e  sol  provincial.  Quant  k  ce  qui  conceme  T^tat  ant^rieur  du  droit 
civil,  nous  rejetterons  nos  explications  en  note. 

Jus  constituere.  Toute  dimculte  pourrait  sembler  tranch^e  par 
ces  expressions,  si  elles  d^signaient  n^cessairement  la  constitution, 
r^tablissement  de  la  servitude  comme  droit  r^el ;  mais  nous  les 
retrouvons ,  m^me  sous  Tempire  de  Tancien  droit,  employees  par 
Gains  indifferemment  pour  un  cas  dans  lequ'el  incontestablement 
il  n'existait  encore  qu*une  obligation  (1).  Elles  laissent  done  la 
question  enti^re. 

Pactionibus  atque  stipuiationibus.  Th^opfaile,  dans  sa  para- 
phrase, explique  comme  il  suit  F^tablissement  des  servitudes  par 
Sactes  et  par  stipulations  :  il  n'en  fait  pas  deux  moyens  distincts 
ont  Fun  ou  Tautre  pourrait  6tre  employ^ ;  mais  deux  moyens  qui 
concourent  ensemble  (pactionibus  atque  stipulationibus ,  dit  le 
texte,  et  non  pactionibus  vel  stipulationibus),  II  suppose  que, 
propri^taires  de  fonds  voisins,  nous  convenons  d^^tablir  une  ser- 
vitude sur  Tun  au  profit  de  Tautre ,  et ,  pour  sanctionner  ce  pacte , 
cette  convention,  nous  avons  recours  &une  stipulation  :  uPromets- 
tu  de  souffrir  telle  servitude?  —  Je  le  promets. »  Pour  plus  de  s6- 
curit^,  Th^ophile  ajoute  dans  son  exemple  une  clause  p^nale  : 
«  Et  si  tu  y  mets  obstacle,  promets-tu  de  me  payer  cent  sous  d'or 
k  titre  de  peine  (2)?»  Ainsi,  le  pacte  et  la  stipulation  ne  sortent 
pas  ici  des  effets  ordinaires  des  contrats  :  ils  produisent  une  obli* 
gation.  La  servitude  est  due  par  celui  qui  Ta  promise  :  il  est  oblig6 
sous  clause  penale  de  T^tablir,  d'en  souffrir  Fexercice;  on  a  pour 
r.y  contraindre  Faction  personnelle  produite  par  la  stipulation , 
mais  la  servitude  n'est  pas  ^tablie,  n  existe  pas  comme  droit  r^el. 
Le  pacte  et  la  stipulation,  impuissants  pour  donner  pareux-m^mes 
le  droit  de  propri^t^,  ne  peuvent  pas  donner  non  plus  un  fragment, 
un  d^membrement  de  ce  droit. 

Mais  pourquoi  cumuler  ainsi  le  pacte  (convention  par  elle- 


(1)  Dig.  7.  1.  3.  pr.  f.  Gal.  —  (2)  Theoph.  Paraph,  hoc  $• 
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BnAiiie  DOB  obligaloire)  atec  la  stipulation  d*inie  somine  k 
peiaft?  CesI  que  ccs  afreaumoBprnciis  ei  si^pmlaiumAms  emprmi- 
Itea  an  Institats  de  Gains ,  s'appliqaaieat,  chei  ceC  aotenr,  an  sal 
yrovindaly  posr  leqad  ii  Be  paaiait  exister  FMIment  ni  de  pro- 
wUI6»  ni  de  servilnde.  On  dMrehait  done  nn  moyen  dtiomu^ 
d*alteiiidre  ao  risdkat  La  canianiion  on  ntee  la  stipulation  di- 
rocte  de  la  senilnde  ne  prodnisaicnt  paa  rigonrensement  de  lien 
jnridiqoe,  ellea  ne  senHuenl  qwik  wisAu  cntra  lea  parlies  la  nafnre 
et  les  conditions  da  service  k  Mwir ;  et  Ik  dessns^  en  sf  ipnlant 
nne  somme  (okjet  kF^rd  dnqnel  la  stipnlaiian  teift  parfailencnt 
salable)  poor  lo  cas  o4i  Ton  nellraift  dmtnclo  k  Feiercice  de  h 
scrvitBde»  le  lien  jnridii|De  £tatt  cttf  ( Voj.  nn  piocM6  analogne, 
huL  3»  19»  §  19)1  Dn  reste,  sons  Jastinlen,  la  diiRrence  entre  k 
sal  italiqoe  el  le  sol  proviBcial  ttani  si^qprinife^  cet  int^r^t  n*exisfe 
plos  aa  in6me  degr6u  La  elanse  p£nda  n'inlerfient  que  conme  nne 
sorte  de  sanction. 

DeploSy  il  est  des  textaa  qni  nana  prtseniifct  des  senyilndes  dnes 
«a  verta  d*vne  siasple  conacniion,  nnand  cetteconvoition  feme 
nne  vente;  par  exeainle,  qnaad  j'acnMe  de  ions  an  proBt  de  ma 
maison  nne  senriinde  oe  passage,  d^^gan!,  etc.  Hsbs  phisienrs  jnria- 
oonsoltes  conseillaieni  d'exiger,  dans  ce  cas«  de  celni  qui  vendait 
la  servitnde,  satisdation  qu*il  ne  mettrait  pas  obstacle  k  son  ezcr- 
cice.  Iciy  conme  dans  fe  cas  pricMent,  la  vente  oblige,  mais 
n'Mablit  pas  de  droit  tM  ;  la  satisdation  qne  les  jorisconsaltcs  ceis- 
seillaient  d'exiger  dn  vendenr  est  nne  garanlie  ponr  s'assnrer  qn'il 
Tcmplira  son  obligation ;  c*esl-4*dire  qn*il  sonffi^ira  Texercice  de 
la  servitnde^  qn'tt  T^tablira  oomase  droit  rM,  conme  demembre- 
ment  de  sa  pvoprieti  (I). 

Enfin  les  pactes  se  raieontrent  encore  ponr  Fitablissement  des 
servitodes  dans  les  deox  cas  princ^ax  qni  snivent  :  propritoire 
de  deox  immeubles,  si  je  voos  livre  Tnn  d*enx  en  propriety,  ponr 
nne  cause  qnclconqne,  nons  ponvons  eomenir,  inserer  dans  la  tra- 
dition cette  davse,  ce  pade  :  qne  Timnienble  qni  vous  est  livre 
devra  telle  SMiritnde  k  celni  qne  je  retiens ,  on  rteiproquement  qne 
ce  dernier  devra  ieUe  senritnda  k  celni  qne  je  vons  livre  (2).  Dans 
le  |H%mier  cas,  il  y  a  reserve  de  la  serritode  k  mon  profit  (servi- 
iutem  excipere,  redpere) ;  dans  le  second,  la  servitude  vons  est 
donnte.  ki,  dn  moins  k  T^poqae  de  Jnstinien,  £poque  k  laqnelle 
la  mancipation  n'est  pins  n^cessaire  en  aacnn  cas,  la  servitucfe 
exi^,  est  6tablie  comme  droit  r^  par  Fefiet  de  la  tradition,  parcn 
qne  la  propria  eUe^m6me  a  kik  transftl^e  avecced^memliraBenl 
on  cette  augmentation.  —  Nons  anrions  pn  ^galement  mettre  Tun 
ou  Fautre  de  ces  pactes  dans  le  contrat  de  vente ;  mais  la  servitude 


(1)  a  8.  1.  20.  t  JavoL  — 8.  5.  16.  f.  Jolua.  —  19.  1.  3.  S  SL  Pomp.  —  (2)D.  8.  2.  34. 
f.laluii.  —8.  4.  3./  Gtina.  — ^Ih.  1  Cl  U^ 
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n'eut  pas  encore  exists ;  eC  m4me  si  la  tradition  avait  Mi  Jhite  sans 
renoovellement  da  pade,  celle  des  parties  a  qui  la  servitude  serait 
due,  n*aurait  en  que  Faction  venaiti,  emptij  on  la  cendiciiam- 
certij  pour  en  exiger  T^aMissement  (1). 

Testdonento.Les  servitudes  pouvaient6treMablies  parlestiawoty 
soit,  comme  le  rapporte  le  texte,  en  condamnant  Th^ritier  k  les 
souffrir ;  soil  en  l^ant  directement  la  servitude  an  voisin  (2).  A 
r^poque  de  Jnstinien ,  il  nV  a  plus  de  diffidence  entre  ces  deux 
modes  :  Tun  et  Fautre  ^taUissent  la  servitude  corame  droit  rtel. 
Pnhque  le  legs  transfi^re  la  propriit^ ,  il  en  transfere  ^galenent 
les  dtoembrements.  En  sens  inverse,  il  existait  an  moyen  de  H- 
server  sur  nn  fonds  legui  certaines  servitudes  an  profit  d'aotres 
fonds  h^^ditaires  (3). 

Les  servitudes  pouvaient-elles  s^acqu^rir  par  Tusage?  h^usuea- 
pwn  civile  parait  avoir  iti  primitivement  appliqn^,  on  ne  sait 
comment ,  aux  servitudes ,  et  supprim^e  ensuite  par  une  loi  ScribO' 
nia,  dont  quelques  auteurs  contestent  Texislence,  et  que  d'autres 
ptacent  en  720  somr  le  triamvirat  d*Ant6ine,  d*Octave  et  de  L£- 
pide  (4).  Quo!  quMl  en  soit,  fous-  les  jurisconsultes  postMeurs 
nous  r^p^tenl  souvent  que  les  servitudes ,  soit  nrbaines ,  soit  mra- 
les ,  ne  sont  nidlement  susceptibles  JCusucapion  [usucapionem  nen 
redpiunt)  (5).  Mais^  les  pr^teurs,  les  presidents  intervinreni , 
et  Qonn^rent  dans  certains  cas  des  actions  utiles^  des  interdits 
(ntHem  actionem^  interdietum),  pour  proteger  les  droits  de  ceux 
qui  jonissaient  depuis  longtemps  de  certaines  servitudes ;  et  les 
constitutions  impiriales  confirm^rent  cette  juridiction.  Ici  se  pr£- 
sente  Fimportance  que  nous  avons  signal^e ,  p.  41 1 ,  dans  la  dis* 
tinction  des  servitudes  en  rurales  et  nrbaines.  Ces  derni^res ,  telles 
que  le  JUS  immiifendij  oneris  ferendi ,  sHUicidn,  hmnnmn,  etc. 
(gu(B  in  superficie  consisiunt],  offrant  un  caract^re  continu ,  sont 
en  giniral  celles  qu'on  peut  acquirirpar  un  long  usage :  ttServi" 
tutes  qu(B  in  snper/icie  consistent  possessione  rettnentur  n  (6) ; 
tandis  qu'il  n*en  est  pas  de  mSme  des  servitudes  rurales  (m  solo), 
Cependant  on  tronve  dans  le  Code  de  Th^ose ,  dans  le  Digeste , 
et  dans  le  Code  de  Justrnien  de  nombrenx  passages  qui  prouvent 
au*on  avait  pris  nn  soin  tout  particulier  pour  confirmer  les  droits 
de  prise  d*ean  6tablis  par  un  long  usage  (7).  Quelques  fragments 
disent  aussi  que  le  pr^teur  accordait  Finterdit  de  itinere  actuqne 


(1)  n.  8.  %  SS.  f.  Vm&n.  ^  (S)  D.  3S.  3.  «« tcrvifute byota.  —  (3)  R  7.  1.  19.  f.  P«iBp.. 
doat  TMltUiyBMs  Mt  fort  4tfficil«  (U  «  nyporle  an  lege  fait  fer  vtniiuMnum,  paroe  qak  Vi- 
poqne  de  ce  jnrisconralte ,  s'il  se  fftt  agi  d*iin  legs  per  daimuUhnern,  qui  ne  transf^rait  pas  la  pro- 
pria ,  la  rdsery  4%  la  acrfitada  a4t  ii  bian  facile ;  I'li^iitiar  n'anrait  en  qnk  la  faire  en  manci- 
pant  rimmenble  an  l^gafaire.  —  (4)  «...  Aim  tuueapUmem  susUdit  lex  Scrtbonia  qua  serviiutem 
coiuHhuikal*  (&.  41.  3.  4.  S  29.  f.  Pad).  On  ne  connait  paa  d' antra  ptsaage  ralalif  k  caftta  loi. — 
fS)  n.  S.  1.  U.  S  1.  f.  1%.  —  41.  I.  43.  f.  ihSn.  *-41.  3.  l(X  $  1.  £  Up.  —  (6)  Dig.  S.  2. 
iO.  f.  Ptal.  —  G.  3.  34.  1.  Anion.  —  (7]  God.  Theod.  15.  2.  6.  AreadiQi ,  Henor.  —  D.  8.  b. 
10.  i  inp.  —  39.  a  26.  f.  Sewola.  '—4a  20.  3.  $  4-  f-  P«Bp-  — ^•^-  >•  S  23.  f.  Dip.  — 
Cod.  3.  34.  2.  const  Ant 
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privato  pour  les  droits  de  passage  dont  on  avait  une  longoe  pos- 
session (1).  Aucun  texte  n'exige  du  reste  que  la  possession  soit 
fondeesur  une  juste  cause;  il  suffit  qu'elie  ne  soit  ni  violente,  ni 
clandestine,  ni  pr^caire  (necvi,  nee  clam,  necprecario).  Rienne 

Srouve  non  plus  que  le  temps  de  la  possession  fut  fix6;  il  devait 
^pendre  de  Tappr^ciation  des  circonstances  et  de  la  nature  des 
servitudes;  tons  les  textes  que  nous  avons  cit^s  se  servent  des  en- 
fvessions  tonga  consuetudo  J  longi  temporis  consuettido,  longa 
quasirpossessto ,  usus  vetustas;  une  loi  m^e;  relative  k  Faque- 
duc,  parled'un  usage  cujus  origo  memoriam  excessit, — C^est  une 
question  controvers^e  que  de  savoir  si  ce  temps  fut  avant  Justinien, 
on  par  lui ,  fix^  k  dix  ans  contre  presents  et  vingt  ans  centre  ab- 
sents, comme  pour  la  prescription  des  choses  immobiliires  (2). 
Si  Ton  admet  que  la  prescription  par  dix  on  vingt  ans  d*usage  ait 
kik  ainsi  ^tendue  k  Tacquisition  des  servitudes  pr^diales,  kTexem- 
le  de  celle  des  choses  immobili^res,  soit  par  Antonin  (sur  la  foi 
e  la  constitution  2,  au  Code,  liv.  3,  tit.  34),  soit  du  moins  par 
Justinien  (sur  la  foi  de  la  constitution  12,  auCode,  liv.  7,  tit.  33), 
il  faut  dire  que,  dans  ce  cas,  les  conditions  n^cessaires  pourcette 
prescription  doiventse  trouver  r^unies,  et  qu'alors,  outre  Fusage 
et  la  bonne  foi ,  il  faut  que  cette  bonne  foi  soit  appuyee  sur  une  juste 
cause  d' acquisition  (3). 

Enfin  Y adjudication  est  aussi  un  moyen  de  constituer  les  servi- 
tudes. EUe  a  lieu  lorsque  dans  Faction  en  partage  d^une  herMit6 
{familicB  erciscundce)  ^  ou  d'une  chose  commune  (communi divi-- 
aundo) ,  le  juge,  en  adjugeant  k  chacun  son  lot,  ^tablit  une  servi- 
tude sur  un  fonds  ou  sur  une  partie  d'un  fonds,  au  profit  d*un 
autre  (4).  L' adjudication,  qui  transf&re  la  propri^t^,  en  transf^re 
aussi  les  d^membrements  et  ^tablit  la  servitude  comme  droit  r^el. 
En  somme,  k  F^poque  de  Justinien,  les pactes  ins^r^s  dans  la 
tradition  de  Fun  des  fonds,  le  legs,  sans  aucune  distinction  de 
forme,  le  long  usage,  et  V adjudication  ^tablissent  les  servitudes 
comme  droits  r^els.  Et  voWk  comment  les  servitudes,  tant  negati- 
ves que  positives,  peuventexisterimm^diatement,  avant  tout  exer- 
cice,  sans  aucune  quasi-tradition.  Quant  aux  pactes  et  aux  stipu- 
lations ,  et  en  gin^ral  aux  contrats ,  c*est  sur  ce  point  seulement 
que  le  doute  peut  naitre.  Dans  une  opinion ,  on  dit  que  Je  simple 
pacte,  ind^pendamment  m^me  de  toute  forme,  de  toute  stipula- 
tion ,  de  toute  quasi-tradition ,  ^tablissait  imm^diatement  un  droit 
r6el  de  servitude ,  comme  il  6tablissait  un  droit  r6el  d'hypoth^que. 
Nous  adoptons  Fopinion  inverse  :  nous  pensons,  m^me  sous  la  le- 
gislation de  Justinien,  que  les  servitudes  tant  personnelles  que 


(1)  D.  8.  6.  25.  f.  Paul.  — «  43.  19.  5.  $3.  -—  (2)  L'affirmative  repose  rar  ane  constitution 
attriba^e  k  Antonin  (Cod.  Jnst.  3.  34.  2.)  ,  et  sur  une  constitution  de  Justinien  (Cod.  7.  33.  12. 
in  fin.).  La  premiere  snrtout  peut  avoir  quelque  autorit^.*^  (3)  «  Ut  bono  initio  possessionem  tmen- 
tiSj,  n  dit  la  coBsiitntion  12 ,  celle  do  Justinien.  —  Voir  ci-dessous,  tit  6.  S  10.  —  (4)  D.  10.  2. 
22.  I  3.  —  10.  3.  7.  S  1.  f.  Ulp. 


TIT.  III.    DES   SERVITUDES  Pr£dIALES.  421 

Sridiales ,  6tant  des  fractions ,  des  d^membrements  de  la  propri^t^, 
oiveat  subir  pour  lenr  acquisition  les  monies  regies  que  la  pro- 
pri^t^  elle-m^me.  Le  contrat  fait  naitre  une obligation;  mais  pour 
que  le  droit  r6el  de  servitude  eiiste ,  la  quasi-tradition  est  n^ces- 
saire;  jusqu'k  ce  qu*elle  ait  eu  lieu,  la  servitude  est  due,  mais 
n'eziste  pas  (1). 


(1)  Las  Mrvitadec  penooDelles  oo  prMiales  s'aeqntfraieDt-elleB  comme  la  propritft^  dont  ellet 
^taient  dci  d^membrements  ?  La  convention  des  parties  raffisait-elle  ponr  les  ^tablir.?  La  eontro- 
vene  car  cette  question  est  fort  animee ,  snrtout  en  AUomagne.  L'ancien  droit  jette  an  ^and  jour 
•or  la  discussion ,  11  faut  Texaminer  :  de  cet  examen  resulte  la  consequence  :  P  que ,  sous  lea 
principes  de  cet  ancien  droit ,  aucun  doute  s^rieux  n'est  possible  :  la  convention  ne  pent  ^tablir  on 
droit  r^el  do  servitude ;  2^  que  la  question  devrait  done  itn  report^e  settlement  apris  la  disparition 
da  veritable  droit  civil ,  notamment  sous  la  li^gislation  de  Justinien. 

Occnpons-nous  d'abord  de  l'ancien  droit  civil;  ct  ici ,  distinguons  soignensement le  sol  italiqne, 
qui  est  admis  4  la  participation  de  ce  droit ,  et  le  sol  provincial ,  qui  en  est  exclu. 

Le  sol  italique  est  susceptible  d'nn  veritable  domaine  (ifomtnium  ex  jure  Qmiriimm) ,  et  par 
consequent  de  v^ritables  servitudes ,  soit  personnelles ,  soit  pr^diales ,  puisqne  les  servitudes  ne 
lont  que  des  fractions ,  que  des  demembrements  du  domaine. 

Gela  pose ,  nous  trouvons  dans  Tun  des  fragments  du  Vatican  relatif  k  rnsnfrait ,  one  regie  g^- 
nerale  qui  domine  toute  la  matiire.  G'est  que  rnsufruit ,  et  par  consequent  les  servitudes  en  ge- 
neral, ne  peuvent  itre  etablis,  m^me  a  regard  des  choses  qui  ne  sont  pas  maneipi,  antrement  qne 
par  un  moyen  de  droit  civil :  tin  re  nee  wumeipi  per  tradiiionem  deduct  usu^ructus  turn  potest :  nee 
in  homine  $i  peregrino  tradatur.  CMH  «nwi  aetUme  eonnUui  pcieit,  non  tradUione  f««  purie  gen- 
tium est  a  (Valicana  Juris  Rom.  Fragmenta,  S  ^"7 ;  Tbemis,  i  5,  p.  14;  et  Blonoiau,  JusantejuS' 
tinieuuum,  p.  337).  Ainsi ,  k  regard  des  cboses  nee  maneipi ,  le  domaine  romain  peut  etre  trans- 
fere  par  an  moyen  du  droit  des  gens ,  la  tradition ;  mais ,  k  regard  des  fractionnements  de  oe 
domaine,  des  servitudes  tant  prediales  que  personnelles ,  la  legislation  civile  reste  plus  rigoorense  : 
il  fandra  necessairement  un  mode  civil  d'acquisition.  La  tradition  ,  et  k  plus  forte  raison  la  quasi- 
tradition ,  seront  elles-memes  impuissantes.  Done  le  simple  pacta ,  la  convention ,  pas  m^me  les 
contrats ,  ne  snffisaient  ponr  les  etablir  comma  droits  reels. 

Mais  parcoarons  les  moyens  civils  d'aoquerir  le  domaine ;  c'etaient  :  la  mancipation ,  la  cession 
in  jure,  I'usucapion ,  I'adjudication  et  la  loi  (Voy.  ci-dessus,  p.  337). 

La  maneipaiion  s'appliquait  aox  servitudes  rurales ,  qui  etaient  res  maneipi  (p.  333.  -^  Gains.  S. 
SS  n  ei29}.  Done,  k  moins  de  renverser  tontes  les  idees  sur  la  matiere,  eUes  n'etaiont  pas  ac- 
qnises  par  la  seule  convention. 

La  cession  in  jure  remplafait  la  mancipation  pour  les  servitudes  nrbaines  et  ponr  rnsufruit  qai 
no  pouvaient  Itre  mancipes.  La  lecture  des  jurisconsultes  demontre  k  chaque  instant  qne  c'etait  la 
moyen  employe  pour  alienor  volontairement  entre  vifs  ces  demembrements  de  la  propriete  (Gaius. 

2.  SS  29  et  30).  Voici  un  passage  des  Fragments  du  Vatican  bien  decisif  :  «  Tametsi  ususfructus 
» fundi  maneipi  non  sit,  tamen  sine  tutoris  auctoritate  alienare  eum  mvdier  non  potest,  cum  eUiter 
«  quam  in  jure  eedendo  id  facere  non  possit..,  idemfue  est  tti  servUutibus  prtediorum  urhanorum.  > 
(Vaticana  jur.  rom.  Frag.  S  45. )  Done  elles  n'etaient  pas  acquises  par  la  seule  convention. 

Vusueapion  civile ,  an  moins  depnis  la  loi  Scrtbonia,  n'avait  pas  lien  dans  catta  matiera  (D.  41. 

3.  4.  S  29.  f.  Paul.). 

L' ad  judication  s'appliquait  aux  servitudes  tant  prediales  que  personnelles  (Vatican.  Frag.  S  47). 

Enfin  la  loi  lenr  etait  egalement  applicable.  Et  nous  retrouvons  ici  les  differences  entre  les  legs 
qui  transfiront  un  droit  reel  {per  vindicaHonem) .  et  ceux  qui  ne  font  qu'obligcr  I'beritier  {per 
damnationem).  •  Ususfructus ,  dit  Paul  (Sent  3.  6.  §  17 ) ,  legari  potest,  et  out  ipso  jure  eon- 
>  Stituetur,  aut  per  heredem  prastabitur.  Sx  causa  quidem  damnalionis ,  per  heredem,  prastabitur ; 
a  ipso  autem  jure  per  vindieationem.  >  VoiU ,  en  matidre  de  legs  ,  la  difference  entre  la  servitada 
dno  et  la  servitude  acquise ,  bien  etablie. 

Les  moyens  d'acquerir  etaient  done ,  en  r^le  generale ,  les  memos  pour  le  domaine  et  poor  las 
•arvitades ,  sauf  une  rigueur  da  plus ,  savoir  :  qua  la  tradition ,  moyen  du  droit  des  gens ,  snlB- 
•ante  pour  donner  le  domaine  des  choses  nee  maneipi ,  ne  I'etait  jamais  ponr  les  servitudes. 

Quant  k  ces  dernidres ,  il  y  avait  en  outre  cette  circonstance  :  qn'on  pouvait  dans  la  cession  in 
jure  ou  dans  la  mancipation  d'un  objet ,  reserver  sur  cet  objet ,  soit  rusufrnit ,  soit  nne  servitada 
{usumfmctum  deducere  ;  detrahere;  servUutem  exdpere) ,  at  par  cette  reserve  I'usafruit  ou  la  servi- 
tada sa  trouvaient  constitnes  (Vatic.  Fragm.  %  47.  —  Gains.  2.  %  33). 

Mais  si  la  reserve  n'eAt  ete  mtse  qne  dans  Tacte  de  vente ,  et  non  dans  la  cession  in  jure  on  dans 
U  mancipation  ,  la  servitude  n'eAt  pas  ete  acquise;  on  n'anrait  eu  qua  Y actio  venditi,  oa  la  con- 
dietio  incerti  poor  se  la  faire  donner  (D.  8.  2.  35.  f.  Marcian. ). 

Et  rnima ,  la  reserve  misa  dans  la  simple  tradition  das  choses  nee  wumcipi  n'anrait  pas  ioffi  pour 
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Remarqoez  tootefois  que  cette  opinion  ^tendoe  anx  serYitodes 
negitives ,  qai  consistent  a  ne  pas  faire»  rendrait  leer  Mablisse- 


eldUir  k  aeratade.  Uea  ^m  cdte  tradilioB  eAt  lnMier<  fe  dMUM  ^  k  ckflMi  Cctt  i  ctcM 
qpe  ae  npporte  le  Fragmeal  da  Vaticao  q«e  boss  avona  iaain  d-daaaaa.  Ceci.  <Ktiona-«aa»  dejs 
daaa  noire  editioii  de  1828  ,  cat  fort  reoiarqaaliie. 

D'apvk  eeU .  on  voit  que  noa-eealement  U  emTendoB  ne  aolBaait  point  poor  etablir  la  acnitiide, 
Baia  qne  la  qnaai-tradition  eUe-aeme  n'annit  point  en  ce  reaa]tat;'il  iallait  net 
■Bode  eivii  d'acqniailinn  Anaai  eetle  difftience,  qni  enboRaaae  ai  Cart  lea 
lea  amiilndai  peailiwa  qm  aant  inaffphnlaa  de  qnaai -tTadilaan^  ct  lea  aervitndea  nfjaiiiaa  qn  n< 
aoni  point  auaiiBptiMua,  n'elait-cDe  id  d'anenne  inflnenee.  car  lea  aofena  cinla  d'l 
.  k  caadon  «inf«.  radjndieatian .  k  ky,  k  nmm  danakaai 
ni  qnaailiadiiioii  de  k  aaititnde ,  ponr  pindnun  knr  eOeL 
ka  n^  dana  rilaik  et  ponr  lea  oljeta  portkipont  an  drait  itiliqi. 
Qnant  an  aol  pronadal ,  pkce  en  dekora  dn  drait  dail .  ndtant  pea  anaeepliUB  do  daaaainn,  il 
BO  I'eal  pea  nen  pina  de  aea  divera  bm  ikmtu  aii  nla  Aind .  aekn  k  dinit  alrict ,  il  no  pent  pea  pka 
edaler  de  veritablea  amilailii  anr  lea  fanda  protindaax .  qn'il  n'j  odale  do  vorUaUo  propriole. 
prindpo.  poor  anHi  dire  akalrait,  qne  k  prapritfl^  dn  aol  peodncid  oatanpenpk 
.  a  ponr  diet  pnndpd  roUigalion  an  tribnt;  qne  dn  mto,  en  i^olid.  ka  paaafiriani 
prodnddea .  lans  etre  k  propriete ,  aant  ptoiegtea  d'nno  mnirra  k  p^  prea  eqdvdenla  per  kt 

(Dig.  8.  1.  20.  fr.  JomL).  maerHammmHU.  (Vatian.  Fx^m.  SS9o'ct91); 
aoitan  moycn  de  I'adion  pnUidenno  [JUg.  fi.  3.  11.  S  1- 1  Up.). 

*^IA  pooe ,  I  anjnnicatien  et  lea  ksa,  qat  aant  ansia  dana  lea  provlnoaaa  Y  liannionBBrQBt  p^w 
lea  aerdlndea  eanae  ik  7  fbnetionnent  ponr  k  prapnJte. 

Meia  eanunent  faira  ponr  ka  j  eonalitner  Yokniairement  e^re  dk,  pdaqne  ka  fonda  n  j  aont 
anoeepiydea  ni  de  manripation,  ni  de  coanon  mjmre;  et  pniiqno  kaaardtndea.  aekn  k  drait  d^ 
gonrenz.  ae  penaent  recerob  de  qnaat-tradition .  ni  etic  dednilea  doM  nne  tiaditien?  U  knt.  dil 
k  CO  propea  Gaina.  avdr  recoon  a  dea  pacfca  et  4 dea  atipnktiona  (Gaina.  2.  S  31).  d  eneOet,  ki 
il  n'f  a  pea  d'antra  mofen  d' j  parvenir. 

Qnel  ^tdt  I'efiet  de  tea  pactea  et  atipnktiam  empkfca  daM  ka  pronneea?  Btayiaaaift4k  par 
can  mJniea  lea  aerdtndea .  on  bien  y  araitHm  reeonra  ponr  anppker  a  k  rigncor  dn  droit,  qd  ne 
foomiaadt  aoaai  moyen  de  lea  eonalitner  Toionlairement  enire  dk.  a  pen  prea  fomme  on  ar»-> 
eonra  ana  atipdationa  dana  k  caa  dea  legatairea  et  dea  fiddeaaaniisairea  qd  ae  dbaigent  d'nna 
pailie  dea  dellea  Wredikirca  (Gdoa.  2.  S  2S4) .  el  eanne  rindiqne  Africain.  qpedaknent  ponr  na 
caa  on ,  aaaa  ancon  doote ,  il  eat  imponibk  qo'il  niste  one  Terilable  aorritndo  (  Di  S.  3.  33>.  f  1. 
f.  African. ) ,  aana  ponr  oek  danger  k  natnie  dea  atipnktioni  d  dea  aerdtndea,  aana  dddnim  nn 
droit  red  d'nn  eeirtvd  ?  Tdk  eat  k  qneafioB. 

Nalei  qne  e'cat  aedemcnt  an  point  on  none  aoauaea  airiwM  qne  k  donte  pent  cnwaacnrw  a  cfern 
ckve  :  c*ed-a-dire  en  dekois  da  drdt  ddl .  ponr  k  ad  prwindd  aed,  d  a  regard 
qd  no  dmvent  knr  edateneo  qna  k  protection  pratoewnno.  Mom  dana  celk  aitnaliM ,  m 
eat  qne  k  peek  ct  k  atipnklion  n'elabliaaent  pea  k  aerdtade;  car  coauoaent  k  pretanr  k 
gera-t-0?  Par  dea  interdila  ntika  poaaeaaoiica .  par  radion  pnldidenne.  c  eat4-di(c  par  dea 
taiiooa  qni  tontea  anppeaent  qn'il  j  a  paaifion  on  qnaii  pnaaf  aainn  Aind,  k  aiwiilnde  m 
pea  Stabile  par  le  parte .  qd  est  one  convention  non  ohiigatoire ,  et  qd  a'appliqne  id  k  naa  eft 
qd,  en  droit  atrid,  ne  pent  paa  edater;  aaak  cdd  avec  qak  on  aera  cenvenn  do  aan  ''-"^ 
BMBl  a'obligem  per  dipnktion,  par  danae  penak.  on  ndnM  par  aaliadation .  4  no  pai 
okdBde  k  aeo  eierciceL  Td  eat  Inempk  do  TkeopUk  (Inat  PteapL  kieS):kled 
Pemponina  :  «  Si  iter,  aOaam,  vimm,  aqmmdu€tmm  ftr  tmmmfimdmm  esMrn,  encw*  poncasti 
>  dWa  Miik  est.  Anyneeaaeredeka.pcrtenen/mfnooriimantar.  (19.  1.3.  $2).  G'cdea^ 
^  flMore  Janaknna;  aak  ee  jnriacaaanlte  ajnnk  :  •  Ef  pnlo  nannt  tpujmris  pre  arwdiKanr  m 
»  piemdumesMe.  tdtoqme  et ttOerdicta veluli  posxstifria  ctmstiimtm mmt »  (Dig.  8.  1.  20).  Gaqdni 
dgnak  ddrenent  k  demiere  interpretation  benevek  de  k  jnikprndenoe  d  dn  drdt  pidlr^ 
D'eprk  k  droB  alrict.  ^  trrritniirt tar  k  ad  pi nTiarial  na pannmifnt  Mm  TdankiraiTit fr 
enka  ¥ifa.  pniaqne  k  manripaiign  d  I'm  jnre  ccsak  n  j  aoat  pv  xe^nea;  dea  pndea  d  dea 
ktiona  lea  eomitoerent .  aenkmcnt  en  ce  aena  qne  odd  qn  ka  praauttra  aera  oUig<  de  no  paa 
melkoofcatadeaknreaenaee;  niaia.  par  nne  interpi^lation  nwina  rigonienae.  nn adad  k 
trnditiOB  conuDO  donnant  k  drait  red .  dn  moina  aatant  qn'il  pod  rrirtrr  en  prodnca .  «* 
^*°  iBoir«n  ^  interdiU  ntika  et  de  k  pnblicienne.  Ced  4  cek  qn'tt  lint  inppetler 
"      ^'**        '       aind  eon^ne :  •  Btm 

(cfd-a-Arek 


^^mtrmUmUtdAemt*  (Ced.  3.  34.  3.);  cooatitetMn  Ant  en  a  chenM.  ddinit€njoaa( 

Qnant  ana  nuilndin  nrfaaticna.  n'dant  nM»<Ma  am r ■■«>!«  d> 
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Illicit  impossible  par  saite  des  conventions ,  paisqa*^  leur  igard  11 
ne  pent  absolument  y  avoir  aucune  quasi-possession  ni  quasi-tra- 
dition.  La  difficult^  D*exi^ait  pas  sons  Tancien  droit  civil ,  parce 
qtte  la  cession  in  Jure  offrMt  le  mojfen  de  les  ^taUir  eonnne  droits 
rfels;  nais  an  temps  de  Jnstinien ,  oh  cefte  cession  est  sapprimte, 
rimpossibilite  existerait.  G'est  ce  qai  a  d^termini  un  grand  nom- 
bve  de  commentateurs ,  mftme  parmi  cenx  qui  estiment  la  qnasi- 
tradition  indispensable  h  regard  des  autres  serviindes ,  k  admettre 
qu'elle  n  est  pas  nicessaire  ponr  les  servitudes  negatives ,  et  que 
la  simple  convention  soffit  poor  ^tablir  celles-ci  comme  droit  r^el. 
€ette  decision ,  toute  commandSe  qu*elie  semble  par  la  force  des 
choses,  ne  nous  parait  pas  conforme  aux  principes  du  droit  ro- 
main. 

Les  servitudes  s'Meignent :  1*  par  la  perte ,  la  destruction  de 
Tan  des  fonds,  dominant  ou  servant;  comme  si  Tedifice  est 
abattn,  le  terrain  emport^,  envahi  paries  eaux.  Si  F^difice  est  re- 
construit,  one  interprkation  Equitable  fait  revivre  les  servitudes  (1). 

2^  Par  la  confusion,  si  la  m^me  personne  devient  en  entier  pro- 
pri^taire  des  deux  fonds  (2). 

3«  Par  la  remise,  lorsqne  le  maitre  du  fonds  dominant  permet 


qoasi-tradifion ,  dies  rertaient  dam  la  rigaenr  da  ditut.  Ettes  ponvaient  toutefois  ezlstcr  comme 
cb«ito  rMs  par  soito  de  I'adjadieatioa  et  da  kgs. 

Je  no  leraia  pas  ^loigo^  de  croire,  en  outre ,  qae  cea  diapositiona  du  droit  pr^torien  q«i »  ao 
mojen  des  interdits  veluti  postessoria  el  de  la  publicienne  ,  prot^geait  les  senritades  do  sol  provin- 
cial ,  avaient  et^  appUqueaa  ^lenent  an  sol  italiqae ,  4  T^ard  des  aervitndes  constitutes  sor  oe 
aol  par  la  simple  qnasi-traditiaa,  on  par  la  retention  dans  one  tradition  :  la  servitude  existent  alors, 
non  par  le  droit  civil ,-  mais  par  la  protection  pretorienne  ,  comme  pour  les  fonds  stipendiaires 
(9jMofmtori»;  tuitione  prattorit ,  poitont  les  testes  :  V.  Dig.  8.  3.  1.  S  2.  f.  Ulp.  —  7.  4.  1.  pr. 
f.  Ulp.  -^  Vatkaa.  txtqm.  S  61). 

Sous  Justinien,  i'unuapum^  Vat^judicmtion  et  le  legs  sont  restiSs,  pins  on  moins  modifi^f, 
comme  moyen  d'acqniSrir;  la  matuipoHon  et  I'vt  jure  ceuio  ont  totalement  dispam.  Ce  qui  ^tait 
jadis  le  droit  des  protincaa,  art,  «a  qnelqoe  sorle ,  devana  sons  plnsiaura  rapports  le  droit  g^n^rsL 
II  suit  de  la  que  le  donte  el  les  decisions  relatives  k  retablissement  des  servitudes  dans  los  pr«* 
vinces ,  se  reprodnisent  pour  la  legislation  de  Jnstinien.  Ainsi  les  pactes  et  les  stipulations  sont  let 
seals  moyens  de  les  ^tablir  votoatairemeal  entre  vifs  :  k  quasi'tradition ,  ponr  c^es  qni  en  ionf 
sosceptibles ,  doane  le  droit  riel ;  de  plus ,  la  tradition  afaat  partool  remplao^  la  maactpatian ,  let 
aervitndes  penvent  y  Itre  d^duites ,  comme  jadis  dans  la  mancipation. 

Je  no  tronve  pas  d'antorit^  bien  sAre  A  poiser  pour  cette  discussion  dans  les  textes  nombrenx  dn 
Digeste  et  du  Code,  paroe  qn'ils  onl  d&  n^oessairemeiA  Mn  mmtiliSa  par  aoita  des  ckaDgemenU  faita 
aux  modes  d' acquisition.  Toutefois  voici  les  principaux  pour  I'opiaion  que  j'adopte  :  Dig.  44.  7.  3. 
f.  Paul.  —  19.  1.  3.  J  2.  f.  Pomp.  etS.  1.  20.  f.  Javol.  —  8.  6.  18  et  19.  f.  Mercian.  —  Et 
snrtant  D.  7.  1.  27.  S  4.  t  Ulp.  —  8.  1.  11.  f.  Modest.  —  45.  1.  136.  S  I-  '•.  P*nl.  »*  !'•« 
voit  qu'une  servitude  stipol^e  n'existe  pas  encore  comme  droit  r^eL  —  Je  reconnais  qu'on  no  pent 
sArement  argnmenter  des  loia.  Dig.  8.  2.  35.  f.  Marci.  ~  6.  2.  11.  S  1-  '•  Ulp*  relatives  h.  la 
publicienne. 

Pour  Topiaion  adverse :  Dig.  43.  14.  3.  SS  13  ot  14.  f.  Ulp. ,  loi  qui  na  ooaclat  rien ,  pnisqn'il 
eti  bien  des  cas  on  lea  senritvleB  existeat  de  droit ,  sans  aneoae  qaari-tmdition.  —  D.  7.  I.  2S. 
S  7.  f.  Ulp.;  Cod.  3.  33.  4,  oik  il  s'agit  toajoora  des  ailmai  expressions  focHoiMus  constUuuntur 
sehritnUa.  -^  Bnfin  la  loi ,  Cod.  3.  34.  14 ,  on  I'oa  parlait  probabfomeat  d  no  pacta  insM  comma 
loi  de  la  aaadpation  d'nne  aervilnde  rarale.  — •  Da  resta ,  si  Ton  adopte  cette  derail  opinion , 
qai  a  poar  elle  da  boaa  esprits  et  de  boanos  raisMis ,  il  ae  faat  pas  la  scinder ;  il  faot  dire  qne  le 
siiapb  pacta ,  aant  slipaiatioa  aaonne ,  poavaat  ^tablir  nn  droit  de  aenritade ,  comme  il  tftabliasait 
na  droit  d'hypotUkqao. 

(I)  D.  8.  3.  13.  princ  —  8.  6.  14.  f.  Javol.  —  8.  2.  20.  $2.  f.  Paul.  —  (2)  a  8.  6.  1,  f. 
Oaina.— 8.  2.  30.  f.  Paul. 
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a  edai  da  foods  sert ant  de  faire  qudqoe  diose  ipu  cmp^che  Feier- 
cice  de  la  servitude  (1). 

4*  Par  le  Doa-osagey  qaip  an  boot  de  deox  ans,  ^tait,  d*^ris 
le droit  civil,  on  mode  d  extioctioD  poor  tootes  les  servitodes  soit 
rorales,  soit  oriNuoes.  Tootefois  on  retroovalt  encore  id  Fimpor- 
tance  de  la  distinction  k  ^tablir  entre  ces  servitodes.  Poor  les  jtre- 
mi^es  f  c*est-i-dire  poor  les  servitodes  rorales ,  U  y  avait  extinc- 
tion par  le  non-osage  lorsqoe  le  temps  fix^  s*£tait  ecool6  sans  qoe 
ni  propritoire,  ni  farmiery  ni  personne,  edt  osi  de  la  servitode 
poor  Fotilit^  do  foods  (2).  Qoant  aox  secondes.  c*est-4-dire  qoani 
anx  servitodes  orbaines,  il  fallait  de  plos  qoe  le  propri^taire  do 
foods  servaot  eot  acqois  sa  liberatioo  {Uberiaiem  usimemere)\ 
c*est-k-dire  qo*il  edt  fait  qodqoe  acte  cootraire  k  la  servitode :  par 
exemple,  qo'il  edt  £levi  plos  naot,  boocbeles  joors,  detoomi  les 
gootti&reSy  enlevi  les  pootres,  ferm6  Foavertoreou  elles  s*ap- 
pojaieoty  etc.  (3).  Cette  diffireoce  tient  toojoors  k  ce  qoe  les  ser- 
vitodes orbaioes  soot  continoes ,  et  les  servitodes  rorales ,  poor 
la  plopart,  discootinoes.  — Si  Ton  avait  fait  aotre  chose  qoe  oe 
qoe  la  servitode  pennettait  de  faire  :  par  exemple,  si  Ton  avait 
pris  I'eao  peodant  le  joar,  on  k  de  certaines  heores,  tandis  qo*on 
devait  la  prendre  la  noit  oo  k  d*aatres  heores,  oo  bien  si  Fim  avait 
pris  one  aotre  eao ,  la  servitode  ^tait  perdoe  totalmoent  an  boot  de 
deox  ans  de  cet  osage  irr^golier,  sans  qo'on  edt  rien  acqois  en 
compensation ;  parce  qoe  rfellement  on  n*avait  pas  os^  de  sa  ser- 
vitode, et  qoe  celle  doot  on  avait  as£  sans  y  avoir  droit  n* avait  pas 
kik  acqaise,  poisqoe  Fosocapion  de  denx  ans  ne  s'appliqoait 
pas  aox  servitodes  (4).  —  Si  le  oon-osage  provenait  d^nne  force 
majeorCy  la  servitode »  rigooreosementy  n*en  itait  pas  moins 
iteinte ,  mais  on  poovait  se  faire  restitoer  par  le  pr^teor  (5).  — 
Tel  6fait  encore  le  droit  expose  dans  les  Pandectes  de  Jostinien; 
cependant  di  verses  constitotions  de  cet  empereor,  reodoes  qod- 
qoes  ann6es  aoparavant  (en  530  et  531 ;  — le  Digeste  et  les  bsti- 
tots  sont  de  533),  avaient  dejk  apport£  sor  la  perte  des  servitodes 

{»ar  le  non-osage  de  notables  modifications.  Ainsi ,  en  premier 
ieo,  ce  qoi  est  incontestable  et  reconno  par  toot  le  monde,  c'est 
qoe  Jostioien  sobstitoa,  en  cette  mati^re,  an  laps  de  temps  de  Fu- 
socapion  civile,  celoi  de  la  prescription  pr^torienne :  de  sorfeqoe 
les  servitudes  pr^iales,  an  lien  d'etre  perdoes  par  deox  ans  de 


(1)  D.  8.  1.  14.  %l.t  UIp.  —  8.  4.  17.  £  Papin.  —  8.  S.  8.  t  PanL  —  U  cewen  m  jmrt 
Isite  aa  propri^ldre  do  foods  lervaat  devait,  k  Tepoqua  o«  die  exutait  eneora .  mnir  k  eteiodn 
lea  femtodea .  noa  qn'il  ikk  o^eeanire  de  faire  qnelqaa  doaa  da  eonfraire  k  leor  eierdce.  Quaf 
npacie,  k  la  eenle  eonventioa  par  laqueUa  la  lervitode  efait  remise ,  ja paue  qn'elle ne prodninit 
qn'nne  eieeption.  Mais  dcs  lors  le  proprietaire  da  foods  servant  poovait  s'^poao'  a  la  senritnde ;  ef, 
•i  celoi  do  foods  domioaot  I'avait  vendiqoee,  il  aorait  fait  rejeter  aon  action  par  I'exeeplion  da 
pacta.  —  (2)  D.  8.  6.  Lois  5.  6.  20  i  25.  —  (S)  D.  8.2.  6.  C  GaL  —  (4)  D.  8.  S.  la  S  i-  ^ 
PaoL  ;  17.  f.  Pomp. ;  18.  f.  PaoL  —  39.  3.  17.  pr.  t  PaoL  —  L'applieitioo  de  cette  regie  au 
difT^rcots  casn'cai  pas  sans  difBcolt^.  —  7.  4.  2a  £  PaoL  ~  8.  5.  9.  S  1-  <^  P«"l-  —  (^)  <>•  ^' 
«  35. 1  PaoL 
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non-usage,  ne  purent  plus  T^tre  que  par  dix  ans  contre  presents 
ei  vingtans  conire  absents  (1).  Mais  uo  second  point  non  moins 
important,  et  sur  lequel  les  interpr^tes,  surtout  les  plus  ricents, 
sont  en  disaccord,  c*est  que  Justinien  aurait  ^tabli,  en  inline  temps, 
que  les  servitudes  ne  s  ^teindraient  r^ellement  plus  par  le  non- 
usage  (non  utendo) ,  e'est-a-dire  par  cela  seul  qu'on  aurait  cess£ 
d'user;  mais  qu*il  faudrait,  en  outre,  pour  toutes  les  servi- 
tudes, tant  ruraies  qu'urbaines,  que  le  propri^taire  eut  acquis  sa 
liberation  en  faisant  quelque  acte  contraire  k  leur  existence.  On 
dMuit  cette  consequence  aune  constitution  relative  k  Fusufruit, 
dans  laquelle  Justinien  dit  que  ce  droit  ne  se  perdra  plus  par  le 
non-usage  :  nisi  talis  exceptio  usufructuario  opponatur^  quae 
etiamsiaominiumvindicaret,  posset  eumprcesentem  vel  absentem 
excludere.  Mais  nous  n'adoptons  pas  cette  interpretation.  EUe  nous 

{^arait  en  disbarmonie  avec  la  nature  des  servitudes  ruraies ,  dont 
'exercice  etant  discontinu  pent  avoir  cesse  compietement  et  depuis 
longtemps ,  sans  qu*il  y  ait  eu  aucun  fait  contraire  de  la  part  du 
proprietaire  de  Theritage  servant.  II  y  a  plus  :  Justinien  parle  ex- 
pressement ,  pour  la  perte  par  le  non-usage,  de  la  prescription 

i)ar  dix  ans  contre  presents  on  vingt  ans  contre  absents  (2).  Or, 
'interpretation  qu*on  vent  donner  aux  expressions  de  sa  constitu- 
tion sur  Fusufruit ,  rendrait  k  pen  pres  totalement  impossible  Fap- 
plication  de  cette  prescription,  et  y  substituerait  en  realiteia  pres- 
cription de  trente  ans,  sans  distinction  d' absence  ni  de  presence. 
En  eflet,  si  Fon  veut  prendre  ainsi  k  la  lettre  ces  expressions  :  nisi 
talis  exceptio,  etc.,  il  faudra  dire  qu  il  est  necessaire,  non-seu- 
lement  que  le  proprietaire  du  fonds  servant  ait  fait  un  acte  con- 
traire k  la  servitude ,  mais  encore  qu  il  Fait  fait  de  bonne  foi  et  en 
vertu  d*un  juste  titre,  car  tout  cela  serait  indispensable  s'il  s'agis- 
sait  du  domaine.  On  arrive  ainsi  k  Fimpossible,  sauf  deux  cas  ex- 
ceptionnels  :  1<^  celui  oii  un  tiers  aurait  acquis  et  possede  de  bonne 
foi  le  fonds  servant  comme  franc  et  libre  de  la  servitude ;  2o  celui 
od  le  proprietaire  du  fonds  servant  aurait  acquis  de  bonne  foi  sa 
liberation  d'un  tiers  quMl  aurait  cru  proprietaire  du  fonds  domi- 
nant. Cest-k-dire  qu  en  realite  la  veritable  prescription  des  servi- 
tudes par  le  non-usage  serait  celle  de  trente  ans  par  laquelle  Fac- 
tion en  vendication  de  la  servitude  se  trouverait  eteinte,  sans 
distinction  entre  absents  ni  presents,  sans  necessite  de  bonne 
foi,  ni  de  juste  cause  de  liberation;  mais  toujours  avec  la 
difference  que  comporte  forcement  la  nature  des  choses ,  entre  les 
servitudes  urbaines  dont  Fexercice  est  continu ,  et  les  sei*vitudes 
ruraies  qui  n'ont,  en  general,  qu  un  exercice  discontinu  (3).  Ge 
pent  bien  etrc  \k  un  systeme  de  legislation ;  c'est  k  pen  prfes  celui 


(1)  Cod.  3.  34.  const.  Jattinkn.  —  (2)  •  Cetuuimui,  «t  owiw*  terviUiUi  non  utendo  amUUxntw* 

•  non  Umnio,  f«la  tantwoMMdo  toli  rebut  annexte  tunt,  ud  decennio  contra  prasmtet ,  rW  vigM^ 

•  ipalio  annormn  contra  absenUs  »  (Cod.  3.  34.  13.).  —  (3)  Cod.  7.  39.  3. 
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ff&e  noire  Code  civil  a  adopte  (1) ;  maiB  ce  n'est  pas  celai  des  eon- 
stitutions  de  Jiistinien,  qui  parlebt  positivement  da  Bon«-iisage 
pendant  dix  ans  coatre  presents  e(  vmgt  ans  coDtre  abseaits ,  swrns 
jamais  dire  an  seul  mot  sptetal  de  la  ppeacription  de  tmte  aas. 
Toas  ces  motifs  nous  font  penser  fermement  qae  la  phrase  de  Jai- 
tinien  ne  se  rapporte  quaa  temps  de  la  prescripttoii  et  non  aax 
aatres  conditions  exig^es  poor  Tacqaisition  da  domaise.  Mais  ce 
qui  est  plus  d^cisif  encore,  k  regard  des  servitudes  pr6diales,  c^eal 
que  Jostinien  dit  partoat,  dans  ses  constitations  mmveUes ,  qa'eUtt 
s*6teiadroat  nan  utendo.  Enfin ,  Fhypothftse  poste  et  la  solotioa 
donnee  par  Temperear,  dans  sa  constitation  U,  nous  paraissent 
contredire  radicalement  et  sans  r^pliqoe  Topinion  que  noos  r^n* 
sons  d*admettre  (2). 

U  est ,  en  ontre,  qnelqaes  aatres  cas  moins  importants  qoi  pe»- 
vent  faire  ^vafioair  les  servitudes,  par  exemple,  si  elles  n^^taient 
etablies  que  d*une  mani^re  r^oluble,  oa  par  des  personnes  a'ayant 
que  des  droits  r^olubles(3). 

TTTULUS  IV.  UTRE  IV. 

DB   liSUrAUCTO.  M  L'uBomnT  (4). 

Nous  passons  aux  servitudes  personnelles  [semitutes persona^ 
rum) ,  dans  lesquelles  le  droit  d^fach^  de  la  propri^t^  n  est  point 
d^tach^  pour  augmenter  Tagr^ment  ou  Tutilite  d'un  fends;  mais 
pour  Tavautage  special  d*uae  personne  k  laquelle  il  appartient. 
A  la  difference  des  servitudes  r^elles ,  les  servitudes  personnelles 
s^appliqaent  aux  meubles  comme  aux  immeubles;  elles  ne  consis- 
tent jamais  qu'k  souffrir;  elles  ne  sont  pas  toutes  indivisibles :  ainsi 
Fnsufruit  consistant  principalement  dans  la  perception  des  fruits^ 
objets  susceptibles  de  division,  pent  6tre  acquis  ou  perdu  pour 
partie ;  tandis  quMl  n*en  est  pas  de  m6me  de  Tusage  qui  est  consi- 
Akvk  comme  indivisible  (5). 

Ces  servitudes  paraissent  n* avoir*  kik  introduites  dans  la  l^gis* 
lation  romaine  que  post^rieurement  aux  servitudes  d'h^ritages  et 
n'y  avoir  6t6  r^glees  que  successivement.  Ainsi  rien  dans  les  frag- 
ments des  Douze-Tables  ou  dans  les  ^crivains  post^rieurs,  n*indique 
leur  existence  k  celte  6poque  primitive.  Nous  savons,  par  Cic^ron, 
que  de  son  temps,  Fusufruit  et  Fusage  etaient  ^tablis;  que  les  juris- 
consultes  discutaient  encore  si  les  enfants  d'une  esclave  etaient  on 
non  an  nombre  des  fruits;  que  le  quasi-usufruit  des  choses  de con- 
sommation  n'^tait  pas  encore  connu  (6).  Un  s^natus-consulte  pos- 
~  ^^^^^^ 

(1)  Cod.  civ.,  art.  706  et  707.  —  (2)  God.  3.  34.  coast.  13  et  14.  —  Ttatefok  oette  epiain 
paralt  celle  suivie  par  mes  lavanta  coUegneg  :  M.  Docaohboy  {inttit.  wmt.  expl.A.  1 ,  p.  245,  n.  438) 
et  M.  Pellat  (DelapropridUet  deluiufruU,  p.  168).  —  (3)  D.  8.  6.  11.  $  1.  f.  MarcelL — 
(4)  Voir,  8ur  cette  matiire  speciale.  le  Traits  de  noire  coUegae.  M.  Pbi.lat  :  De  U  proprUU  et  de 
Vut»rfruiL  ParU.  1837,  hr.in-go.^  (5)  d.  7.  4  44  ^t  25.  f.  P«p.—  «  Frmi  qmidem  fro  jatU 
fOMMMu:  »itjHrojMrl«mm|wgsiMMtt.  (7.  S.  19.  t  PaoL).— (6)  Cicmro.  i^jteA.  hmkumtik, 
hb.  1 ,  cap.  4.  —  Id.  m  Tiyrtdt. 
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t^iear  introduisit  ce  qaasi-asafruit.  Enfin  oq  rangea  par  la  suite 
parmi  les  servitudes  personnelles  le  droit  d'habilatioa  et  ceUui  de 
services.  Nous  allons  les  parcourir  successivement. 

Usasfructas  est  jus  alienis  rebus  utendi  L'usufruit  est  le  droit  denser  des  choses 
fruendi ,  salva  rerum  substantia.  Est  d'autrui  et  d*en  percevoir  les  fruits,  sans 
enim  jus  in  corpore,  quo  sublato,  et  ip-  alt^rer  la  substance ;  car  c'est  vn  droit 
sum  toUi  necesse  est  mnr  nn  corps  :  qne  ce  corps  p^risse,  le 

droit  n^essairement  doit  p^ir  anuL 

• 

L'usufruit,  qui  forme  la  plus  importante  des  servitudes  person- 
nelles,  est  longuement  trait^  dans  le  Digeste.  Les  commeutaires  de 
Gaius,les  regies  d^Ulpieu,  les  sentences  de  Paul,  nous  offrent  aussi 
des  passages  qui  y  sout  relatifs ;  enfin  les  fragments  du  droit  remain , 
d^couverts  par  M.  Mai  dans  la  biblioth^ue  du  Vatican,  contien* 
nent  un  titre  sur  cette  mati^re  (1). 

On  fait  remarquer  dans  la  definition  que  donne  notre  texte  les 
mots  utendi  ei  fruendi  qui  indiquent  tons  les  droits  que  comprend 
Tufiufruit  (Fusage  et  les  fruits) ;  les  mots  rebus  alieniSj  car  Tusufruit 
ne  pent  exister  que  sur  les  choses  <d'autrui  (nemini  res  sua  servit); 
ennn  les  expressions  salva  rerum  substantiaj  qui  sont  prises  dans 
deux  sens  difil&rents.  Quelques  jurisconsultes ,  en  efiet ,  les  consi- 
dferentcomme  relatives  k  la  dnr^e  de  Fusufruit,  et  traduisent  ainsi : 
Le  droit  d'user  et  dejouir  tant  que  dure  la  substance;  d'autres 
comme  relatives  aux  droits  de  Fusufruitier,  et  traduisent  ainsi : 
Le  droit  duser  et  de  jouir. . . .  sans  alterer  la  substance,  C'est 
cette  derni^re  interpretation  que  je  crois  devoir  adopter ;  les  mots  du 
texte  me  paraissant  etre  k  pen  pr^s  T^quivalent  de  ceux-ci  :  Jus 
utendi  fruendi  J  sed  non  abutendi  (2). 


(I)  Dig.  lib.  7.  tit.  1  et  seq.  —  Galni.  2.  S$  30  et  leq.  —flip.  Reg.  24.  §S  96 et 37.  —  PaoL 
Sent.  3.  6.  §S  17  et  wq.  —  Vaticana  J.  R.  Frag.  tit.  2.  De  utu  etfructu.  Themia,  t.  5 ;  et  Blon- 
DBAU,  Jus  ante  putinianeutn ,  p.  336,  §  41  et  saiv.  —  (2)  La  premidre  intel^r^tation ,  appuy^e 
sur  Th^ophile ,  avait  iU  jadif  donn^  par  GipfaaniiM ,  et  f^ralement  rejet^.  M.  Dufiaonoj  I'a 
reprodaite  avec  de  noaveaux  motifs  dans  la  Th^is  (i  1.  p.  260),  et  dans  ks  Institutes  •spliqn^ot 
(t  1 ,  p.  333).  Elie  est  profess^  k  I'tScole.  et  M.  Varakamig  Fa  adoptie  dans  ms  CommoataiMi 
da  Droit  rom.  (n.  300 ,  i  1 .  p.  438).  Malgr^  cas  antorit^s ,  voici  les  rusons  qui  m'empAcbeat  da 
radmettre.  Elle  repose  sur  deux  motifs  priucipanx  :  1«  ior  le  asl  enimt  qai  lie  la  piemiere  phrase 
k  la  secondfl.  Cette  liaison  n'est  pas  rigooreosemeat  justifi^e »  il  faui  I'aTOuer,  avec  le  sens  qne  je 
praada;  mais  voyons-la  aveo  I'autre.  Uu  syllogisme  tel  que  oekii>ei  :  tou*  U$  caiimcux  $ont  dt$ 
hammet,  car  tou$  lei  kemwtet  s<mt  de$  ammaux,  parait  ridicule;  le  texte  ne  ferait-il  pas  on  rai- 
wmsement  entidrement  semblable  s'il  disait :  VwufruU  dure  ionf  que  dure  la  $ubitauee ,  ear  il  pint 
si  la  substance  pMt?  La  seconde  proposition  est  vraie ,  mais  la  premiere  est  compl^temeni  fliisn 
II  font  done  nooanatire  dans  le  enim^  «ae  de  €••  ca^oacti«ns  ai  comnaaes  dans  la  langae  laliw, 
et  lurtoat  dans  les  Instilnts ,  doat  les  de«x  tiers  an  motns  dw  paragrapbes  commeaceat  par  das 
auUm^  tatneu,  etc.,  et  dans  lesquels  on  ponrrait  oiler  nne  fonle  d'esemples  tals qua  liv.  I.  tit  10. 
SI ;  tit  13.  $  3 ;  tit  24.  pr. ;  liv.  2 ,  tit  1 .  §  26 ,  •et  tant  d'antras.  ak4mmr§o,  itmfue,  tamm,, 
n'ont  absolament  aacna  sens.  Le  doute  disparalt,  surtovt  si  Ton  remarqne  qne  cas  deux  pimMea 
fonaent  an  Digsale  deux  lois  diff^rentcs  (7.  1.  1  et  2) ,  et  sont  prise* ,  I'une  dans  Pa«l^  rantr* 
daaf  Celse ,  que  I'oa  a  r^nais  tant  Men  qne  mal.  -^  2«  Le  second  motif  repose  anr  le  m  tamen  da 
S  1.  Ce  tamen  est  de  m^me  nature  qne  ceox  que  noas  avons  aigaal^s;  il  a'y  a  ict«  ai  an  Digeitf 
(7.  1.  3.  S  2)  aacan  rapport  avec  le  paragrapbe  qui  precede.  La  phaase  est  da  reate  tir^ id'nii 
traiai^e  jarisconsnlle .  Gains.  Elle  exprime  cette  r^flexioa  aatureUe  qaa  ruaufruit.  ^nt  le  fm 
vtendi  fruendi .  rendrait  la  propriety  inutile  s'il  en  ^Uit  toujonrs  8^par<i.  Mui  «f(-ii  de  I'eaMaaa 
de  rnsnfmjft  ^e  dorer  tant  qae  dara  la  anbataace  dea  chaaoi,  n'est-ae  qae  par  aonrectif  qn'^i  1« 
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Le  domaine,  par  opposition  k  rasofrait  qui  en  a  M  d^tachi,  se 
Domme  assez  soovent  cbez  les  Romains  tutda  proprieiaSj  et  ea 
francais  nue  praprieti. 

VofODs  d*abord  qaels  sont  les  droits  et  les  obligations  de  Tosn- 
froitier  et  da  propri^taire. 

L'nsorniitier  a  leyt»  uiendi:  et  Ton  ne  sanrait  ici  donner  de 
tbtorie  pins  saine  et  plus  logiqoe  qae  celle  qoi  a  ttt  ezposfe  ea  I 

Allemagne  par  If.  Tbibaat,  et  cbez  nons  par  If.  DocaDrroy  (1).  Le  1 

jus  utendi  n*est  point ,  comme  Tavaient  dit  josqn'k  nos  jonrs  les 
commentatenrs,  le  droit  de  percevoir  les  fraits ,  eirconscrit  par  la 
n6ces8it£.  Cest  an  droit  particnlier  et  bien  distinct  qui  consiste  a 
retirer  de  la  chose  toute  rutilit^  qa*elle  peat  rendre  sans  en  pren- 
dre aacan  prodait,  ni  en  alt^rer  la  sabstance.  De  Ik  d^conle  le  droit  | 
d*babiter  la  maison,  de  demearer  sor  le  fonds  mral,  d*exercer  les 
servitades  de  simple  asage  qai  lai  sont  does ;  d* employer  les  boeofs, 
les  chevaax  aa  labour  et  a  toas  les  travaox  aaxqaels  ils  sont  pro- 
pres ;  les  navires  k  la  navigation ,  etc.  (2). 

L^nsafraitier  a  de  plas  le  jus  fruendi,  c*est-&-dire  le  droit  de 

Sercevoir  toas  les  fruits  de  la  chose  (3).  Ici,  il  est  important  de 
^terminer  ce  qa*on  entend  par  fraits.  Cest^  nous  disent  plusieors 
textes,  quidquta  in /undo  nascitur,  qutdquid  inde  percipiiur  (4). 
Cependant  on  ne  range  r^ellement  dans  la  classe  des  fraits  que  les 
objets  que  la  chose  est  destin^e  k  produire ;  les  objefs  qui  sont 
destines  k  former  an  revena  period iqae  :  ainsi  ceax  qui  n  en  sont 
qa*an  r^saltat  oa  qu*an  accessoire  accidentel,  tels  que  Talla- 
vion,  Tile  nie  pr&s  du  fonds  (5),  le  trisor  (6),  le  legs  fait  k  Tes- 
clave  (7)  n'appartiennent  pas  k  Tusafruitier.  Cest,  comme  nous 
Tavoos.vu  (p.  393),  par  une  raison  k  pea  prfes  semblable,  que  Ten- 
fant  d*ane  esclave  n'est  pas  rang6  parmi  les  fruits ;  de  m£me  les 
objets  qui  sont  plutot  une  partie  de  la  chose  qu*un  de  ses  produits 


fait  (^teindra  anpftravant;  on  plntAt  n'eaUil  pas  de  I'eiienoe  de  I'lunfrait,  lervitade  peraoojieDe , 

donner  one  faone  definition  de 
part  toates  cet  raisons ,  nn  pan^ge 
qnel  ^tait  le  tens  donn^  ici  anx  mots  $alva  suhiUmtia :  «  L'o-» 
s  snfmit  pent  ttn  tftabli ,  nons  dit  ce  jnrisconsalte ,  inr  des  choses  dont  il  est  poasiUe  de  jooir 

•  fo/va  rsnim  tubttantiaj  mais  qoant  k  cellos  qui  se  conitomment  par  I'Dsage ,  telles  que  le  vin  . 

•  rhaile...,  ete.  >  (Ulp.  Reg.  tit.  24.  Si  26  et  27).  Ainsi,  dans  le  sens  des  jnriseonsaltes romains, 
jonir  taiva  substantia,  c'est  jonir  sans  consommer.  —  La  controvene,  da  reste,  est  sans  impor- 
tance. On  reeonnatt  de  part  et  d'antre  que  rnsnfmitier  doit  conserver  la  sabstance ,  et  qae  Tasa- 
froit  p^rit  avee  la  substanoo. 

(1)  TuBAUT,  Versueks  ubsr  «{nxslne  TfuiU  der  Tkearie  des  necku.  (Essais  sar  qaelqaes  parties 
•p^les  de  la  thtforie  do  droit)  Jen.  1798-1801  et  1817.  2  vol.  in-8«.  1.  3.  —  DocAinaoT. 
Thtfmu,  L  1 .  p.  263  —  265.  1819.  —  Institates  expliqo^,  t.  I ,  p.  348  et  soiv.  —  Gette 
Ib^orie  est  maintenant  g^n^ralement  Stabile ,  tant  en  Allemagne  qae  parmi  nons.  —  (2)  Dig.  7. 
8.  fr.  2  et  10.  f  4.  Ulp.  — D.  7.  1.  15.  S  7.  —7.  6.  I  pr.  ct  §  1.  —8.  5.  2.  S  2.  f.  Ulp.  — 
D.  7.  8.  12.  SS  3  et  4.  f.  Ulp.  .—  D.  7.  1.12.$  1.  f.  Ulp.  —  Le  /us  utendi  est  si  pea  one  frac- 
tion qnelconqne  da  Jus  fruendi,  qae  eelai  qoi  a  lo  jusfmendi  en  entier  est  encore  oblig^  d'em- 
pi^er  sor  I'nsage  poor  toot  ce  qoi  est  ntfcessaire  k  la  caltare  et  k  la  r^lte  des  fraits.  Cest  ce  qae 
nons  dit  Florentin  (D.  7.  1.  42).  Soavent.  il  est  vrai ,  on  dit  chei  les  Romains  uH  poor  dire  re- 
tirer nue  ntilittf  qnelconqne ,  soit  en  frnit ,  soit  aotrement;  mais  alors  on  emploie  ce  mot  dans  me 
aoceotion  g^n^ralo.  —  (3)  D.  7.  1.  7.  p.  f.  Ulp.  —  (4)  D.  7.  1.  9.  p.  f.  Ulp. ,  et  59.  S  1.  f.  Panl. 
—  (6)  D.  7.  I.  9.  S  4.  t  W^  —  (6)  D.  24.  3.  7.  S  12.  f.  Ulp.  —  (7)  Inst  2.  9.  S  *• 
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ordinaires  ne  sont  pas  consid^ris  comme  frui(s ,  iels  sont  les  bois 
non  destines  k  6tre  coupes;  Tusafruitier  n'acquiert  pas  les  arbres 
qui  y  meurent  ou  qui  y  saot  arrachis  par  la  violence  des  vents , 
tandis  quMl  recaeille  le  revenu  des  bois  taillis  (sylva  aedua)  (1). 
L^iisufruitier pent  exercer lui-m6me  son  droit,  ou  bien  vendre, 
loner ,  cider  gratuitement  Texercice  de  ce  droit  en  tout  ou  en  par- 
tie  (2).  S*il  loue  les  choses  dont  il  a  Fusufruit,  le  prix  qu*on  lui 
paye  pour  le  loyer  remplace  pour  lui  Futility  ou  les  fruits  de  la 
chose  :  c*est  ce  qu'on  nomme  fruits  civils. 

II  est  indispensable  de  remarquer  que  Fusufruitier  n*a  pas  la  pro- 
priiti  des  fruits ,  raais  seulement  le  droit  exclusivenient  attacni  k 
sa  personne  de  les  recueillir,  ou  de  les  faire  recueillir ;  c'est  ce  que 
nous  avons  dk\k  vu  (p.  392)  (3).  II  suit  de  Ik  quMl  n  est  pas  encore 
propriitaire  des  fruits  tomb^s  naturellement  de  Farbre,  mais  non 
recueillis ;  ni  des  fruits  pris  par  d'autres  que  par  lui  ou  par  ceux 
ui  le  reprisentent,  par  exemple  par  un  voleur(4).  II  suit  encore 
e  Ik  que  les  fruits  non  per^us  au  ipoment  de  sa  mort  ne  passent 
pas  k  ses  hiritiers,  mais  restent  au  propriitaire.  Et  rteiproquement 
si,  au  commencement  de  Fusufruit,  il  existe  des  fruits  pendants  par 
branches  ou  par  racines,  Fusufruitier  a  le  droit  de  les  percevoir  (5). 
Que  decider,  k  ce  propos,  pour  les  fruits  qu  il  a  cueillis  avant  leur 
maturity?  On  n*a  contre  lui  ou  ses  hiritiers  ancune  action  k  cet 
6gard  toutes  les  fois  qu'il  les  a  cueillis  sans  intention  de  fraude, 
mais  comme  un  bon  p^re  de  famille  (6).  Que  decider  aussi  pour 
les  fruits  civils?  Les  textes  ne  sont  pas  bien  precis  sur  ce  point, 
mais  il  parait  en  risulter  quUls  sont  acquis  jour  par  jour,  lorsqu  il 
Skagit,  par  exemple,  des  loyers  d'une  maison,  du  travail  d'un  esclave, 
d^une  Mte  de  somme;  mais  que  lorsque  ces  loyers  sont  la  repre- 
sentation des  fruits  natnrels,  comme  dans  le  louage  d*un  fonds  ru- 
ral, ils  ne  sont  dus  k  Fusufruitier  que  si  les  ricoltes  sont  faitesde  son 
vivant  (7). 

L'usufruitier  doit  jouir  comme  un  bon  p6re  de  famille  {quasi 
bonus  paterfamilias)  (8).  Ainsi  il  ne  doit  pas  itablir  dans  la  mai- 
son une  hotellerie,  des  bains  publics,  un  atelier,  si  elle  n'itait  pas 


(1)  D.  7.  1.  9.  S  "7  et  f.  12.  pr.  UIp.  —  II  peot  seulement  user  de  ces  arbres  poar  ses  besoios 
domestiqaes  et  I'entretien  da  b&timent.  -->  Poar  les  carridres,  les  mines,  etc ,  voir  les  lois  D.  7.  I. 
L  9.  SS  2  et  3;  loi  13.  §  5.  —  D.  23.  5.  18.~24.  3.  7.  SS  13  et  14,  qui,  en  somme,  paraissent 
en  accorder  les  produits  k  rosurruitier.  —  Toot  ce  qae  nous  voyons  U  noas  proaire  qae  la  dt^com- 
position  ordinaire  qa  on  fait  da  domaine  en  jut  utendi,  fruendi  et  ahuttndi  n'est  pas ,  comme  noas 
Favons  dit,  p.  353,  compl^tement  exacte;  ainsi,  aprSs  en  avoir  d^tachtf  poar  rusufrnitier  le  jut 
utendi  et  fruendi,  il  reste  aa  proprietaire  non-seulement  le  jut  ahuttndi ,  mais  encore  le  droit  d'ac- 
qoerir  toas  les  accessoires  qui  ne  sont  pas  dans  la  classo  des  fraits.  -—  (2)  D.  7.  1.  12.  $  2.  f.  UIp. 
:-  (3)  Inst.  2.  I.  5  36.  —  (4)  D.  7.  4.  13.  f.  Paul  —  7.  1.  12.  S  5.  f.  UIp.  —  II  est  bien  dif- 
ferent en  cela  da  posscsseur  de  bonne  foi  qui ,  k  regard  dos  tiers ,  est  consid^r^  comme  proprie- 
taire des  fraits  dds  qn  ils  sont  detaches.  Aussi  I'asufruitier  n'aarait-il  pas  contre  le  voleur  la  rei 
vi$ulicaHo,  ni  la  eondictio  furtiva,  qui  ne  sont  donn^es  qu'aa  proprietaire  ,  mais  seulement  V actio 
furtit  comme  int^resse  k  ce  que  le  vol  n'eAt  pas  lion.  —  (5)  D.  7.  1.  27.  pr.  t  UIp.  -—  (6)  D.  7. 
1.  48.  §  2.  f.  UIp.  —  23.  2.  42.  f.  Javol.  —  Par  exemple,  les  olives,  pour  qnelles  rapporteut 
nne  baile  plus  delicate ;  le  foin ,  pour  qu'il  soit  plus  fin.;  les  oranges ,  pour  lei  exporter.  — 
(7)  D.  7.  1.  26.  f.  Paul ;  58.  f.  Scevol.  —  (8)  Inst.  2.  1.  38. 
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destinee  li  cet  naage  (1) ;  il  ne  doit  pas  dtealorer  les  eraplois  des 
esdaveSy  en  faisant,  par  exemple,  un  boolangard*im  mosicieii,  bd 
garcoD  it  bain  d*iui  nistri<m  (2) ;  il  doit ,  Gomme  iioas  Tavons  va 
(p.  393) ,  remplacer  lea  vignes  et  les  arbres  fraitiers  qoi  p^nssent, 
employer  le  croii  da  troapeao  k  renooveler  les  t^fes  mortes.  II  n^a 
pas  le  droH  d'ldt^rer  la  sabstance  des  choses  {sdha  subsianiia). 
Mais  qo'enlend-oo  par  substance?  PbysiqoemenI  on  m^tapbysi- 
qaement,  il  serait  fort  diffieile  de  donner  on  sens  pricis  k  ce  net 
assez  Yagae  qai  vient  de  tub  store;  inais  en  droit,  dans  la  matiSre 
qoi  noos  occnpe ,  il  d^igne  ce  qoi  est  le  principal ,  le  caract&re 
essentiel  dans  la  mani^re  d*6tre  de  la  cbose ;  ainsi,  non-senlenient 
rnsofmitier  n'a  pas  le  droit  de  d^mire  {abuii),  mais  fl  ne  ponmit 
mtaie  pas  ilef er  on  Mifice  sor  le  terrain  dont  il  a  rnsnfirnit , 
cbanger  les  bfttiments ,  transformer  nn  parterre  on  nn  jardin  d*a- 
gr^ment  en  an  jardin  potager,  ni  rMproqamnent  (3). 

L'nsafrnitier  est  tenn  de  sapporter  les  reparations  d^entretien 
(modica  refectio)  etles  impols  on  antres  charges  qai  p^sent  snr  fes 
fraits(4). 

Enfin  le  droit  pritorien  Foblfge  k  donner,  avant  d^entreren  pos- 
session, satisdation  qa*il  jonira  en  bon  p^re  de  famiHe,  etqo'il 
restitnera  k  la  fin  de  rnsnfrait  ce  qai  restera  de  la  chose  :  mUswmm 
se  boni  viri  arbiiratu  :  et,  cum  ususfmetus  ad  enm  pertinere 
desinet,  restituturum  quod  inde  extabit. »  Un  titreaa  Digeste  est 
consacr^  k  cette  satisdation  (5). 

I.  Urasfrnclos  a  proprietate  separa-  1.  L'asofiruit  est  detach^  de  la  pro- 

tionem  recipit,  idqne  plnribns  modis  ac-  pri^f^  :  ef  ce  d^membrement  se  fait  de 

ddit  Ut  eoce,  si  quia  mnaiiractaiB  afieoi  plosieon  raamiies  :  par  ezemple,  stPn- 

legaverU :  nana  berea  nmdam  babet  pro-  snfiroit  est  Upid  k  qaei^'m,  ear  FbM- 

frietatem,  legatarioa  ¥ero  nsamfiroetimi.  tier  a  U  one  propri^t^,  Je  l^ataira  Ta- 

It  contra,  si  fuDdam  legaverit,  deducto  sufimit ;  r^ciproqoement  si  on  foods  est 

usufructu^  legatarios  nadam  babet  pro-  I^go^  deduction  faite  de  rtuufrvU,  le 

prietatem ,   beres   vero    osomfroctom.  legataire  alors  a  la  ooe  propriM,  rb^ 

Iteoi,  alii  osomfriictoDi,   aMi,  deduct*  ritier  Fosofiroit  Go  pent  aossi  l^goer  4 

eo,  fondom.  legare  potest  Sine  testar-  Ton  J'osafroit ,   k  lantre  la  propiift^ 

mento  si  qais  velit  osomfroctom  alii  moins  cet  osofroit  Si  on  veot,  sans  tes- 

coDstitoere, /^ocft'ontftttf  etstipulaiiani^  tament,  ^tablir  on  osofroit,  il  faot  le 

bus  id  efiicere  debet  Ne  tamen  in  oni-  faire  par  des  pactes  etdes  st^mlatiotts, 

versom  inotiles  essent  proprietates,  sem*  Mais  comme  la  propria  eiit  ^i^  com- 

per  abscedente  osofrocto,  placoit  certis  pUteoMnt  inotile  si  i'nsofroit  en  avait 

modis  extingoi  osomfroctom,  et  ad  pro*-  toojoors  ^t^  d^tach^,  on  a  vonlo  qoe 

prielattm  reverti.  Fosofroit  s'^eignft  et  se  r^onit  de  pln- 

aieora  maai^rea  k  la  propri^td. 

Ce  paragraphe  est  relatif  aax  maniacs  dont  se  constifaie  Fnsa- 
frnit  Gaius ,  Fad  et  sartoot  les  fragments  da  Vatican  foomisseiit 
k  ce  sujet  des  notions  pricieases  sur  Fancien  droit  (6).  Noos  les 
avons  dijk  exposies  en  partie,  ci-dessas  (p.  421) ,  en  traitant  de 

(I)  D.  7.  1.  U.  §S  89  et27.  §  1.  £  UIp.  -.  (3J  D.  T.  1.  15.  §  1  tt  tutr.  —  (i)  D.  7. 1. 

7.  §  1 ;  g.  13.  §  4.,  etc  f.  UIp (4)  a  1.  1.  7.  §  2.  £  Ulp.  —  (5)  D.  7.  «.  1.  et  Mf.  — 

(6)  Gaini.  2.  §g  31  etsniv.  ~  Paul  Sent  3.  6.  §§  17  et  leq.  —  Vatic  J.  R.  Fragm.  §§  41  etieq. 
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r^taUissement  des  serrilndes ;  il  ne  nous  reste  que  quelques  mots 
k  ajoQtcr. 

II  faut  bien  ifablir  d'abord  la  disfinction  entre  donner  ef  d^ 
duire  Tiusiifrwt  (dare,  deducere  nsnntfmctum).  Le  dooner,  c'est 
le  iraasftrer  &  qnelqii'iin  en  refenant  la  ime  propri^t^;  le  d^diim, 
c'est  an  contraire  doAiier  la  nue  propri^f^  k  qneiqv'nn  en  refenaiit 
rafofrnit.  -—  Les  legs,  les  pactes  et  les  stipulations  sent  les  noyens 
indiqvfe  par  la  iexit  pour  ^tablir  Fusafruit ;  il  faut  y  joicdre  Fad- 
judication  et  la  loi  da«s  certains  cas. 

Relatii^eoitDt  aiix  leg[s,  nous  n^apalemns  au  iexie  que  quehjfres 
observations.  —  La  premise  ,  c'est  que  c*^tail  le  noyen  le  phs 
UBtte  et  le  fk»  £avorablemenl  interpr^t^  poor  r^tablissement  des 
sarvilndes  personnelles  (1).  — LaseciHide,  c'est  que,  sous  Justi- 
nien,  em  r%le  g^n^rale,  dans  quelques  temes  que  le  legs  eut  Mk 
Idty  il  tranafiferait  tonjoars  Fusufruit  comme  droit  r^el,  sans  auemie 
quasi-tradition  (2).  —  La  troisi^niYe  ,  c'est  que ,  daus  cette  esp^ce 
oe  legs,  il  n'y  avait  pas  d*intervalle  entre  ce  qn'oxr  nomnoait  le  dies 
cedii  et  le  dies  veni^;  e*esl-li-dire  entre  le  naoment  od  le  droit 
^reBtnel  an  legs  6ta>it  fix^  an  profit  du  l^gataire  (dies  cedit),  et  celui 
ok  le  legs  Mail  eligible  [dies  venit),  hhim,  pour  les  legs  ordmaires, 
le  droit  Eventual  an  legs  est  acquis  et  fee  au  profit  du  l^atafre , 
en  g^D^al,  du  jour  de  la  mort;  Fexigibilit^  n'a  lieu  qn'au  joar 
de  FacHtion  d'b^rMitd.  Pour  le  legs  d'usufmit ,  le  drort  n*est  fiie 
(dies  eedit)  que  lorsqu'il  devient  exigible;  parce  que,  dit  DIpien, 
11  n'y  a  d'usufruit  que  lorsque  quelqu  un  commeBce  a  pouvoir 
jouir;  e^est-k-dire ,  en  general,  k  Fadiiion  d'b^r^dit^  (3).  L'effet 
prmc^)al  du  dies  cedit  pour  les  legs  ordinaires ,  est  de  rendre  le 
droit  ^ventu^  transmissible  aux  h&itiers;  cct  elfet  ne  pent  avoir 
lieu  pour  Fusufruit ,  puisque  c*est  un  droit  exclusivement  person- 
nel; mais  Fusufruitier  mourant  apr^s  le  dies  cedii  transmet  k  ses 
Iiirilicrs  ce  qui  loi  a  ^ii  acquis,  e'est-k-^re  le  droit  qui  h>i  revient 
s«r  les  fruits  percus  depuis  ce  jour  jusqu'li  sa  mort.  Le  dies  cedit 
conserve ,  en  outre  ^  son  importance ,  pour  plusieurs  autres  points 

Sue  nous  expliquerons  en  traitant  des  legs;  notamment  pour  la 
^termination  des  choses  qui  doivent  composer  le  legs.  —  Enfin 
Botre  quatri^me  observation  porte  sur  ces  mots  du  paragrapfae : 
Item  alHusnmfmctnm,  alii  deducto  eofundntn  leg  are  potest.  lis 
sont  expliquis  par  une  Im  da  IHgeste ,  dans  laquefle  nous  voyons 
que  si  le  testateur  veut  Idguer  k  Fun  Fusufruit  entier »  k  Fautre  la 
nae  propri^i  seulement,^  Q  doit  avoir  grand  soin  de  ne  l^guer  k  ce 
dernier  qnc  le  fcnds  deducto  nsufructn;:  car,  s'il  lui  Wguait  le 


(IJ  VIpm  tf  VuA  M  fnitart  de  r«vfniit  qn'i  Tocammiet  legs ;  on  tiHre  an  Uigerte  wf  con- 
wet^  m  fegv  d^ntiilnd  (U.  33.  2).  .- (i)  hwt.  2.  20.  §«.— (3)D.  7.  3.  1.  f.  %.  —  •  Tunc 
MfM  ewmimttr  nnufrwefSs  eMn  qni^jmrn  firm  pvlnt.  »  —  Ltibim  srsrt  pense ,  au  contraire ,  que 
le  Arv  crcRf  deriit  aveir  \kn  pmr  le  laga  d'mafrait  eonnne  pevr  let  aofree  legs  (Vatic.  J.  B. 
Fragm.  §  60). 
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fonds  (fundum)  sans  exprimer  la  deduction  de  rusufroit,  ce  lega-- 
taire  aurait  aussi  dans  son  legs  rusnfruit,  et  le  partagerait  avec 
Fautre  l^gataire  (1). 

Relativement  aux  pactes  et  aax  stipalations,  il  faut  recourir  k  ce 
que  nous  avons  dit  pour  les  servitudes,  page  417.  A  T^poque  de 
Justinien,  les  pactes  mis  dans  une  tradition  ^tablissent,  d^s  Tin- 
stant,  Fusufruit,  comme  droit  rtel :  mais  les  autres  pactes  et  les  sti- 
pulations font  seulement  naitre  Fobligation  de  constituer  Tusufruit, 
qui  n'existe  comme  droit  riel  qu  apr^s  la  quasi-tradition  :  c'est  da 
moins  Topinion  que  nous  adoptons.  Nous  avons  vu  pourquoi  cette 
reunion  du  pacteet  de  la  stipulation  (p.  417). 

L'adjudication  du  juge  ^tablit  Fusufruit ,  comme  les  servitudes 
prMiales,  dans  les  actions yami7i^  erciscundw  et  communi  dimn 
dundo  (2).  — Enfin  la loi,  dans  quelques  cas,  donne  Tusufruit  l^gal. 
Nous  en  d^velopperons  bientot  un  exemple  dans  Tusufruit  accords 
an  p^re  sur  certains  biens  de  ses  enfants  (3). 

Quant  k  Tusage  on  quasi-possession,  il  est  bien  certain  que  ja- 
mais dans  l^aucien  droit  il  n'a  pu  ^tablir  un  droit  d'usufruity  soit 
par  le  temps  de  T usucapion  ,  soit  mSme  par  un  temps  immemo- 
rial (4) ;  mais  il  £tait  vulgairement  recu  que  Justinien  avait  daos  son 
Code  introduit  Facquisition  de  Fusufruit  par  dix  ans  d'usage  contre 
presents ,  et  vingt  ans  contre  absents.  Cette  opinion  a  et^de  nos 
jours  fortement  ^branl^e  par  un  jurisconsulteallemand,  If.  Zim- 
mern,  et  elle  est  abandonn^e  d^j^  par  beaucoup  d'^crivains  (5). 

n.   Gonstitnitur  autem  ususfructas  %,  L'asafruit  peut  s'dtablir,  non-sea- 

non  tantam  in  fundo  et  sedibus,  verum  lement  sur  des  fonds  et  des  Edifices,  mais 

etiam  in  serris,  et  jomentis,  et  csteris  encore  sur  des  esclaves,  des  b6tes  de 

rebus,  exceptis  iis  que  ipso  usu  consu-  somme,  et  toutes  autres  choses,  excepts 

muntur  :  nam  hse  res ,  neqne   naturali  celles  qui  se  consomment  par  Fusage ; 

ratione,  neque  civili,  recipiunt  usum-  car  celles-llinesontni  par  leur  nature,  ni 

fiructum  :    quo   numero   sunt  vinum,  par  le  droit  civil,  susceptiblesd'usufrait 

oleum,  frumentum,  vesHmenta :  quibus  Au  nombre  de  ces  cboses  sont  le  vin, 

proxima  est  pecunia  numerata,  namque  I'huile,  le  bl6,  les  v^tements^  auxquels 

ipso  usu  assidna  permutatione  quodam-  on  peut  assimiler  Fargent  monnay^, 

modo  extinguitur.  Sed  utilitatis  causa,  puisqu'il  est  en  quelque  sorte  consomm^ 

senatus  censuit  posse  etiam  earum  re-  par  Fusage  dans  un  ^change  continueL 

mm  usumfructum  constitui  :  ut  tamen  Mais  le  s^nat  a  d^id^  dans  un  but  d'a- 

eo  nomine  heredi  ntiliter  caveatur.  Ita-  tilit^,  que  Fusufruit  pourrait  dtre  ^labli 

(1)  D.  33.  2.  19.  f.  Modest  —  On  peut  ajonter  ici  qae  I'ussge ,  k  moins  de  preave  contraire, 
itajt  soos-entendn  dans  les  fruits.  Ainsi,  lorsqn'on  avait  legu^  fructut,  c'^tait  comme  si  on  avait 
l^gntf  usumfmetwm;  h.  moins  qu'on  n'eiit  laisse-^  I'un  I'usage  ,  k  I' autre  les  fruits ,  k  un  troisidme 
la  nue  propriety  (D.  7.  8.  14.  §  1.  f.  Ulp.).  —  (2)  D.  7.  1.  6.  §  1.  f.  f.  Gains.  —  (3)  Inst 
2.  9.  §§  1  et  2.  —  (4)  D.  41.  3.44.  §  5.  f.  Pap.  —  (5)  Voir  U-dessns  la  Themis,  t  4,  p.  373 ; 
et  t  6,  p.  333.  —  La  constitution  de  Justinien  est  an  God.,  liv.  7,  tit  33 ,  constitat  12.  Apres 
avoir  longnement  cxpos^  et  r^solu  des  difficult^s  qui  peuvent  naitre  relativement  k  I'absence  et  k  la 
presence  des  parties  pour  la  prescription  de  dix  on  vingt  ans ,  Temperenr  termine  par  cette  phrase : 
«  Eodem  ohservando  etsi  res  non  $oli  tint,  sed  incorporalei ,  qua  jure  eansistunt,  vduH  ususfructus 
»  et  caterte  servUutes.  »  Cos  mots  avaient  6t6  entendus  comme  s'appliquant  k  Tacquisition  des  ser- 
vitudes et  de  Tusufrnit  par  la  prescription.  Du  reste,  ancun  autre  passage  pour  Tusufruit  n'indiqne 
ce  mode  d'acquisition.  Aussi  M.  Zimmem  n'a-t-il  pas  crn  que  le  prolixe  empereur  ait  pn  introdnire 
nn  si  grand  changcment  par  si  peu  de  mot?;  et  il  n'applique  la  phrase  da  Code  qvCk  I'eztinction 
de  rasofruit  par  dix  on  vingt  ans  de  non-osage. 
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que  81  pecnnifB  asusfnictos  legatus  sit,  mdme  sor  ces  objets,  pourvu  que  Th^ri- 
ita  datar  legatario  nt  ejus  fiat,  et  lega-  tier  re^iit  k  cet  ^gard  une  caution  suffi- 
tarius  satisoet  heredi  de  tanta  pecunia  saute.  Si  done  une  somme  d'argent  a 
restituenda,  si  moriatur,  aut  capite  mi-  it&  l^gude  en  usufruit,  on  la  donne  en 
nuatnr.  Gseterfle  quoque  res  ita  tradnn-  tonte  propri^t^  au  l^gataire ;  mais  ce- 
tnr  legatario  ut  ejus  nant ;  sed  sstimatis  lui-ci  foumit  satisdation  k  Th^ritier  pour 
his,  satisdatur,  ut  si  moriatur  aut  capite  la  restitution  d'une  ^gale  somme  k  sa 
minuatur,  tanta  pecunia  restituatur,  mort  on  k  sa  diminution  de  i&te,  Les 
quanti  hae  fuerint  sestimats.  Ergo  se-  autres  choses  sont,  de  m6me,  livr^es  en 
natus  non  fecit  quidem  earum  rerum  propri^t^  au  l^gataire,  qui,  surlenr  es- 
osnmfrnctnm  (nee  enim  poterat),  sed  timation ,  foumit  satisaation  quk  sa 
per  cautionem  quasi  usumjructum  con-  mort  ou  k  sa  diminution  de  tdte  il  sera 
stituit.  restitud  une  somme  igale  k  leur  estima- 

tion. Le  s^nat  n'a  done  pas  cr6^  sur 
ces  choses  nn  nsufniit  (car  c'^tait  im- 
possible), mais,  k  Taide  d'une  caution, 
li  a  constitu6  un  qnasi-usufruit. 

II  s*agit  ki  de  Fesp^ce  d*usufruit  qui  peut  6tre  ^tabli  snr  les  choses 
de  consommatioD,  en  vertu  des  dispositions  g^n^rales  d'un  s^natus- 
consalte  dont  la  date  precise  n'est  pas  connue ;  il  est  certain ,  comme 
nous  Favons  A^\k  dit  page  426,  que  cette  sorte  d'usufruit  u^existait 
pas  encore  du  temps  de  Cic^ron ;  on  peut  rapporter  le  seuatus-con- 
sulte  par  suite  duquel  il  a  kik  introduit,  soit  aux  derniers  temps  de 
la  r^publique,  soit  au  r(^gne  d'Auguste  ou  de  Tib^re.  Ulpien  nous 
a  transmis  la  decision  precise  du  s^natus-consulte,  en  ces  termes  : 
a  Ut  omnium  rerum,  quas  in  cujusque  patrimonio  esse  con" 
staret J  ususfructus  legari  possit,  »  D^ou  la  consequence,  par 
induction  ,  qu*on  pent  l^guer  Fusufruit  m^me  des  choses  de  con- 
sommation.  Les  commentateurs  ont  nomm6  cet  usufruit  quasi" 
usufruit:  expression  qui  rigoureusement  n'appartient  pas  au  Droit 
romain ,  quoiqu'elle  en  soit  deduite ;  mais  qu*on  pent  employer 
parce  qu*elle  est  commode  et  d*ailleurs  exacte.  Les  textes  romains 
appellent  toujours  le  droit  ainsi  ^tabli  usufruit.  On  peut  le  voir 
par  notre  paragraphe,  et  par  Fintitule  m^me  du  titre  special,  an 
Digeste :  De  usufructu  earum  rerum  quee  usu  consumuntur  vel 
minuuntur  (\).  Seulement  Gains,  et  notre  texte  apr^s  lui,  fait  re- 
marquer  que  le  s^nat  n'a  pu  faire  que  le  droit  ainsi  l^gu^  fut  un 
usufruit;  mais,  ^Faide  du  remede  introduit,  il  commen^a  k  6tre 
consider^  comme  usufruit  :  «  Sed,  remedio  introducto,  ccdpit 
quasi  ususfructus  haberi  n  (2),  Voilk  la  source  de  la  denomina- 
tion speciale  de  quasi-ususfructus,  devenue  vulgaire.  — Notez  que, 
dans  la  decision  du  s^nat,  rapport^e  par  Ulpien,  de  m^me  que 
dans  les  diff(§rents  textes  qui  nous  sont  rest6s,  il  n*est  jamais  ques- 
tion que  de  legs.  B'oii  Fon  pounrait  fitre  port6  k  conclure  que  la 
possibility  de  constituer  un  pareil  droit  n  avait  ^ib  introduite  que 
pour  les  legs ,  et  y  etait  restreinte. 

II  est  bon  de  remarquer  aussi  que  Fusufruit,  dans  ce  cas,  a  une 


(1)  Dig.  7.  5.  —  (2)  lb.  2.  f.  GftioB. 

I.  W 
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randeanalogiea[vecleprMd«C6nsoiiiniili«in'(iiml>Mim).  CependMit 
en  differe  en  beaucoup  de  points  i  dans  la  laanidre  dont  3  est 
itaUi;  dans  la  mani&re  dont  il  s  eteini;  dans  la  «atisdaiioo  ga^an 
etM^4e  rvMifraitier,  et«n  qvelqiies  «atres  «ncar<e. 

Vestimenta.  Deux  lots  irai  Digeste  rangeirt  les  vfttemciite  fmiii 
les  choses  snsceptibles  d*an  v^ritaUe  nsafniit(I);  les  insfftnls 
parmi  celles  sor  lesqaelles  s'^Ublit  an  osuiraii  de  choses  de  <x)ii- 
sonmatioo.  li  faot  dire  eo  eSd  q«e ,  d'apr^s  leor  m^ore  «l  re- 
tention des  parties ,  its  pemnmt  ^tre  egalenent  deslin^  wpit  k  Me 
livr^s  en  lonte  propriety,  soil  k  6tre  donnas  senlement  en  usage. 

Ta$Ua  pecuaia  restiUuUur,  Le  texte  ne  parle  qae  de  Testima- 
tion  des  oboses,  et  de  la  profliesse  de  restitaer  le  prix  de  cette 
estimation.  Gains  nons  dit  an  Digeste  qa'on  peat,  on  prendre  ce 
moyen  qui  est  pins  commode  \quod  et  cammodius  est),  on  s'en- 
gager  k  restitaer  les  objets  en  mtoie  qaantite  et  quality  (2). 

HI.  Filiitiiraiiteraimiflfnictaiffiorfe  S.  L'vsidrait  fiBitjMBr  ia  tmmt  «k 
arafrwiaarii,  et  daalms  capitis  dammt-  YmmakmHor^  par  deuse  dkmnmiimu  dt 
tUmUmSy  maxiiiia  e(  media,  eitunnuten-  Ute^  ia  grande  et  la  moyenne,  et  par  le 
do  per  modmn  et  tempus  :  qaae  omnia  mon-usoffe  d^iprh  k  mode  canvenu  et 
nostra  utatoit  constltntio.  hem,  finitiir  pendata  U  temps  determine;  tosles 
usufmctus  ft  domino  proprietatiB  «%  dboveB  -sinr  lesmelles  «  atalv^  wire 
■nfimetaario  eedatur^  nam  eedende«x-  eonstilnticHi.  11  mil  encore  n  rosafrni- 
traneo  ayul  agit;  vol,  ex  contrano,  si  tier  enJaU  cessionampropriStaire,  car* 
froctoarins  proprietatem  rei  adqnisierit,  la  cession  faite  k  on  dtenger  serait 
qam  resconsoUdatio  appellator.  Eo  a»-  nolle ;  on  r^ciproqaemeirt  ^si  Tnsafimi-. 
plias  si  sdes  incenitio  censumptee  f\t&-  tier  aoqmrt  la  >pM{ntM  de  lactase, 
rkAy  v«l«lMBn  tenrc  mote,  vel  vitio  ana  i^veaeoKnt  qoi  ae  naoMMetfowifioffrffliiMt. 
coEToerin^  eiikigoi  asomfmotom  ne*  £nfia  si  Tddifice  est  oonsumi  par  on 
cesse  «st,  et  ne  ares  qoidem  osomfroC'-  incendie,  renvers^  par  on  tremiblemenf 
torn  deberi.  de  terre,  on  par  nn  vice  de  constrain 

tioB,  r«8«frait  dott  a6utHmk  emeai  s'i' 
temdoe,  let  ii  Jt'est  plos  dA,  nsteo  onr 
iesoL 

Nons  passons  aux  moyens  dont  s'6teint  rosufrail.  Le  lexte  «a 
indiqne  cinq  :  la  mort  de  rusafrnitier,  sa  dinniMlion  de  t6te,  le 
non-nsaae,  la  cession ,  la  consolidation ,  •et  la  peite  ou  le  change' 
ment  dela  cbose  '(3). 

Mortt^  Si  rasnfruit  appartenait  it  nne  oiM  ou  k  une  ceqiora* 
tion^  il  devait  s'^rteindre  an  boat  de  cent  ans,  terme  -que  ne  d^passe 
pas  crdinairement  la  Tie  de  Ffaomme  ^4). 

Capitis  demintUionihus.  La  petite  diminntioB  elle-m^me  feisait 
perdre  jadis  rasnfrait.  Ainsi  lorsqn'nn  dief  de  famille  se  domiait 
en  adrogation ,  passant  avec  tons  ses  biens  sous  la  paissanoe  de 
Fadn^eant,  les  droits  d^nsufiraK  s'^eignaienl  pafK»  qn*ils  latent 
exclffsiTement  attache  a  sa  personne :  or  la  personne  preniire 


(I)  D.  7.  1.  15.  §  4-.  f.  UIp.  —  7.  9.  9.  §  3.  f.  Ulp.  —  (2)  D.  7.  5.  7.  f.  GaioB.  —  (3)  Oo 
pent  voir,  dant  let  fragment*  dn  Vatican ,  §§  57,  61  et  anlv.,  at  dans  les  Sentences  de  PanL  3.  6. 
§§  17  et  sniv. ,  oetto  matidre  d'apris  Tanden  droit  —  (4)  7.  1.  W.  1  tSdas. 
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eiaii  eteinte  et  abMrbie  daas  iuie  Mitne.  JuBiiiiieB  dMda  par  sae 
iX^nstUttiicm  qu'ii  o'en  seraiU  fh§&  aiasi,  «i  que  parmi  les  dimiiicH 
tioiifi  de  4di£ ,  la  ^raade  ei  la  moyeame  «Mites  ^teilMlraieiit  I'mich- 
fruit  (1).  Une  queslioQ  avait  ^6  disoalea  eiili«  ks  jariacoiisttlte 
rom&ius  :  eavdr,  £i  f  usufruit  qu  mi  chef  At  baulle  avait  acquis 

f>ar  &0U  ^sclave  ou  par  aon  fils  devak  s'^leiDdfe  par  la  nort ,  par 
'all^atioxiy  par  Fd&aiichiafteiiieBi  de  Tesclave,  par  la  amH  et  par 
les  dlmiiuitiQiis  de  i^  dvL  Sis;  oa  liien  par  ceUes  du  chef  de  fa- 
mille.  filous  savoKS  par  les  Fr^mails  dn  Valicaa  qae  oette  oon* 
troverse  ne  s'appliqaait  qu  an  eas  d'ttHtfimk  I6g»6  per  vinddca^ 
tionem  k  Tesclaoe  ou  aa  fik  de  £tiiuUe«  eA  ooa  i  rusuCriiit  qu  ils 
auraieat  acquis  par  aaite  de  sttpiilatiMi  ;  daas  ce  dernier  cas ,  les 
^v^oeiueats  qiu  £rappaieot  l^sdave  on  le  fib  ti*all6raient  pas  la 
droit  (2)«  JustiAiea,  aans  plas  £ure  de  diisiiodian  entre  ces  divert 
cas,  decide,  par  luae  ooastkaiton,  que  raflii£*uit  ne  aera iMeiot  qa'4 
lamort  4Mi  aax  dimiaiAiions  de  MAe  da  dnf  de  £iniille.  ii  veut  da 
plus.,  lorsqne  cet  osufruit  a  iih  acquis  par  le  fils,  qu'4  la  mort  on 
aiuL  dimiiuitioiis  de  t^te  du  ^tee«  il  passe  snr  la  1^  du  fils  (3). 

N4m  Mteudo  per  nmiaim  ei  iempm^.  Ces  «zpcessioas  signifient, 
d'apr^s  Topniioa  cottauiie :  a  par  le  nonHisa^e  soivaDt  le  mode 
coQveiiable ,  ei  p^Eidai^  le  4emps  fiaL  «  £a  ejfet,  si  Tasafraitier 
n'av^  pas  exerc^  aoa  daoit  siiivaat  le  mode  qa exige  imp^ieuse- 
lEeol  U  Baiare  de  rusafivil  on  que  les  parties  auraient  r^l^  eslre 
elles,  ce  ^iroii,  an  moiAS  dans  les  aacieBa  fHiacipes  de  la  juri^jra* 
dence  nuaiaiiie^  anrail  elu^  pendn,  oaafonnefaeDt  k  ce  que  noat 
avons  d^jk  esposi  en  iraitaoi  des  serviludes  prUiiies  (ci«de6siis, 
p.  424}  {^^  O^eadaat,  a^lre  ooU^gne  If.  Ducaom^  doaoe  mi 
autre  sens  aux  expresaioas  <du  texte;  il  les  oonsidire  oomoie  se 
liant  immediajteaie&t  aux  aiots  qai  aotaeiit,  et  oaaMue  sigaifiaat  t 
tt  Suivaiii  le  mode  et  peadant  le  tentps  que  notre  coostitirtiofi  k 
d^tenula^a.  «  EUes  feraieat  aUusioai  aiasi  4  an  cbangfemeait  radieal 
que  la  coiistituttoa  de  Jastiaiea  aarait  ialrodnit,  non-^eulemeot 
qtiaot  k  la  dur6e  dn  lemps,  mais  eaoore  qaani  an  mode  prescrit 
pour  r^xttnctioii  de  Tuai^ait  par  le  nofSHSsa^e.  Poar  noas ,  nocis 


(i)  GoA.  a  33.  16.  •—  (2)  La  mifif  ^  U  ailfiinaoe*  «*««t  qift,  4ni  -an  legs  fnt  k  reselave  on  ra 
fila ,  la  jMcsoane  <da  nwitre  a'ert  ooiiMdMe  ifue  'pAwr  Mvotr  s'il  f  «  fietian  -^  testament ;  poor  !• 
reste ,  c'eit  en  la  penonno  del'esclave  ou  da  filsde  famille  que  r^ide  ie  legs  (Dig.  31.  f.  82.  §  5L 
Paul.  -^Vaticaa.  I.  a.  Fragmenta,  ^75).  A  un  iA  'paint  qnoB  ne  ponrrait  pas  ygaer  ane  servi- 
tnde  pnidiale  a  an  eedave  «a  4  na  ^  de  fantlle ,  yanr  Ae  Aads  dn  maltre ,  4  maina  qo*fl  ne  «  a* 
git  dun  fonds  place  dana  lour  pecule  iVatUan.  J.  R.  Fr^fment.  §  56.  —  Dig.  32. 1  IT.  g  1.  Mam- 
cian.  —  Big.  33.  3.  5.  f .  I^apin.^  ^ans  la  afiptflation  ,  an  cotftraire,  c*est  nniquement  la  pcnonne 
du  mtMiie  foi  est  coaiid^i^.  €eci  faamit  r«apiie«ti«i4a  ifoigmenft  de  Panl  (1>ig.  4S.  3.  3.  2S.  t 
Panl;  «t  VatuMn.  FroffmetU.  §  55.  —  Voy.  M.  Pbllat,  D«  la  frofriiti  et  ie  I'utufruU^  p.  104).«<^ 
(3)  Cod.  3.  33.  n.  —  (4)  ToDtefoia ,  Tapplicafiou  en  eat  bien  pins  restreinte  en  fait  d'osufruit 
qu'en  fait  de  servitudes  pr^diales ;  parce  qa'il  anlfit  d'oser  pour  canserver  le  ju$  frumuU ,  on  db 
prendre  dos  fruits  queloonqnes  pour  conserver  lo  droit  relativemcnt  k  tons.  Cependant ,  supposes 
qne  I'^tablissement  dn  droit  d'nsufruit  fiit  limits  a  certains  fruits  ^  par  exemple  au  droit  de  reeneillir 
ions  les  raisins ,  et  que  rusufruitier  eut  recneilli  tons  les  bl^s .  sans  jamais  toociiBr  aux  raisins  :  an 
bout  dn  temps  fixtf,  il  aurait  perdu  son  droit  (V.  Dig.  7.  4.  20.  f.  Paul.). 

28. 
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adoptons  Topinion  commune,  parce  que  c*est  celle  qae  la  construc- 
tion de  la  phrase  nous  semble  commander,  et  celle  d'ailleurs  que 
donne  textuellement  Thtopbile ,  dont  la  paraphrase  porte  :  a  Sui- 
vant  le  mode  convenu ,  et  pendant  le  temps  fix6.  » 

Quant  au  changement  radical  auquel  le  texte  ferait  allusion, 
nous  nous  en  sommes  expliqu^  d^jk  k  regard  des  servitudes  pr£- 
diales  (ci-dessus,  p.  4'25).  Ce  changement  porte  incontestablement 
sur  le  temps.  Ce  temps  ^tait  jadis  le  m6me  que  celui  de  Fusuca- 

Sion :  un  an  pour  les  meubles ,  deux  ans  pour  les  immeubles ; 
ustinien,  par  sa  constitution  ins^rie  au  Code,  sous  le  n""  16 
(lir.  3,  tit.  33),  veut  que  ce  soit  le  m^me  temps  que  celui  fix6  pour 
la  perte  de.la  propriety  :  c*est-&-dire  trois  ans  pour  les  meubles ; 
et ,  pour  les  immeubles ,  dix  ans  entre  presents  et  vingt  ans  entre 
absents.  Mais  le  changement  introduit  par  Tempereur  se  borne-t-il 
k  ce  qui  concerne  le  temps ,  on  modin^-t-il  ^galement  le  mode , 
c'est-li-dire  les  conditions  exigees  pour  Fextinction?  Nous  avons 
rapports  les  termes  de  la  constitution  :  a  Nisi  talis  exceptio 
usujructuario  opponatur,  quw  etiam  si  dominium  vindicaret, 
posset  eum prcesentem  vel  aosentem  excludere.  n  Ce  qui,  interpr^t^ 
k  la  lettre,  signifie  quil  faudrait,  pour  repousser  rusufruitier, 
qu  un  autre  eut  poss^d^,  qu'il  ent  poss6d£  de  bonne  foi  et  avec  une 
juste  cause  d' acquisition,  du  moins  pour  la  prescription  de  dix  ou 
vingt  ans.  D*oii  la  consequence  que  rusufruit  ne  s'^teindrait  r^el- 
lement  plus  par  le  non-usage  de  Tusufruitier,  mais  seulement  par 
la  jouissance  d*un  autre ;  que  Fextinction  par  dix  ou  vingt  ans  ne 
pourrait  plus  se  rencontrer,  sauf  dans  deux  cas  :  1*"  celui  oil  un 
tiers  acqu^reur  aurait  acquis  de  bonne  foi  soit  le  fonds  comme 
libre,  soit  Fusufruit  d'un  autre  que  Fusufruitier,  et  en  aurait  joui 
k  ce  titre ;  2""  celui  oh  le  propri^taire  aurait  acquis  de  bonne  foi  la 
liberation  de  sa  chose,  d'un  tiers  qu'il  aurait  cru  usufruitier,  et  en 
aurait  joui  a  ce  titre.  Hors  de  ces  deux  cas,  Fextinction  de  Fusu- 
fruit par  dix  ou  par  vingt  ans  n'aurait  aucune  application  possible. 
II  ne  resterait  pour  le  propri^taire  qui  aurait  joui  de  son  fonds 
comme  libre  que  la  prescription  de  trente  ans  contre  Faction  de 
Fusufruitier  (1).  Ce  syst^me,  que  nous  avons  repouss^  quant  aux 
servitudes  pr^diales,  nous  le  repoussons  ^galement  quant  k  Fusu- 
fruit. La  constitution  13,  au  Code,  liv.  3,  tit.  34,  prouve  que  Justi- 
nien  a  etabli  absolument  le  m^me  droit  pour  Fusufruit  et  pour  les 
servitudes  pr^diales;  que,  pour  Fun  et  pour  Fautre,  c'est  la 
prescription  de  dix  ou  vingt  ans  de  non-usage  qu'il  constitue  et 
non  celle  de  trente  ans  :  a  Ei  decennii  vel  vigentt  annis  annorum 
dedimus  spatium^  »  dit-il  positivement  en  parlant  de  Fusufruit  des 
choses  immobiliires ;  ce  que  nous  avons  dit  des  servitudes  pr^diales 
(p.  426)  doit  done  s'etendre  k  Fusufruit. 


(1)  Cod.  7.  39.3. 
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II  y  a  cela  de  remarquable  relativement  k  la  petite  dimination 
de  t^te  et  au  non-usage »  que  ces  moyens  ne  d^truisaient  que  Tusu- 
fruit  dont  le  droit  avait  kik  d^jk  acquis.  Si  done  le  I^^ataire 
essuyait  la  petite  diminution  de  t^te  avant  Fadition  d'h^r^dit^  ou 
r^ch^ance  du  legs ,  il  n'en  acqu^rait  pas  moins  le  droit  d'usufrait 
lors  de  son  ^ch£ance.  Ceci  avait  donn^  naissance,  chez  les  Remains, 
au  legs  d'usnfruit  pour  chaque  ann^e ,  pour  chaque  mois  ou  pour 
chaque  jour  (in  singulos  annos,  vel  menses j  vel  dies).  Un  pareil 
legs  ne  constituait  pas  un  droit  unique  d*usufruit ;  mais  autant  de 
droits  distincts,  dont  chaeun  commencait  chaque  ann^e,  chaque 
mois,  chaque  jour,  de  sorte  que  le  non-usage  ne  pouvait  pas 
entrainer  la  perte  de  ces  droits,  et  que  la  diminution  de  t6te  ne 
pouvait  iteiilidre  que  Fusufruit  de  Fannie,  du  mois,  ou  du  jour 
commences  (1). 

Si  domino  cedatur.  Ce  passage  est  Wvk  de  Gains  (2) ;  mais  il  esf 
mutili  :  il  s'agissait,  dans  les  Commentaires  de  ce  jurisconsulte , 
de  Yin  jure  cessio.  Cette  cession  itant  une  vendication  simulie , 
suivie  de  la  declaration  que  Fusufruit  appartenait  au  vendiquant , 
ne  pouvait  6tre  faite  riguliirement  que  par  le  propriitaire  k  celui 
k  qui  il  voulait  donner  Fusufruit,  ou  par  Fusufruitier  au  proprii- 
taire  a  qui  il  voulait  rendre  Fusufruit.  Faite  par  Fusufruitier  k  un 
tiers,  elle  eut  kik  absolument  nuUe,  sans  effets  (nihil  agit)^  da 
moins  dans  Fopinion  de  Gains,  parce  que  Fusufruit,  itant  un  droit 
attache  k  la  personne ,  ne  pouvait  etre  vendiqud  pour  une  autre 
tete  et  declare  lui  appartenir  (3).  Sous  Justinien,  la  cession  injure 
n'eliste  plus;  et  la  phrase  de  Gains,  mal  k  propos  inseree  ici,  ne 
doit  plus  etre  prise  qu'en  ce  sens  que  Fusufruitier  ne  pent  transfe- 
rer k  un  autre  son  droit  lui-meme ,  bien  quMl  puisse  ceder  Fexer- 
cice  de  ce  droit. 

Consumptcefaerint.  II  n'est  pas  necessaire,  pour  que  Fusufruit 
s'eteigne ,  que  la  chose  ait  completement  peri ;  il  sumt  qu'elle  ne 
soit  plus  ce  qu'elle  etait ;  que  ce  qui  faisait  le  principal ,  Fessen- 
tiel  dans  sa  maniere  d*etre,  soit  detruit.  Cest  ce  que  Justinien 
exprime  en  disant  qa*il  expire  avec  la  substance  de  la  chose 
(cum  rei substantia' eaynr are) ;  c'est  pour  cela  aussi  que  Paul  dit 
reimutatione  (4).  Ainsi,  Fedifice  detruit,  le  sol  ni  les  mines  ne 
sent  plus  soumis  k  Fusufruit;  et  le  droit  ne  renait  point,  comme 
dans  les  servitudes  prediales,  apr^s  la  reconstruction.  Le  troupeau 
reduif  k  une  seule  tete,  Fusufruit  est  eteint  parce  qu'il  n'existe 


(1)  D.  7.  4.  1.  §§  1  et  seq.  f.  UIp.  —  Ibid.  28.  f.  Paul.  —  (2)  Gains.  2.  §  30.  —  (3)  Cepni- 
dant ,  il  r^alterait  d'on  fragment  de  Pomponias  (Dig.  23.  3.  66)  qne  ropinion  de  Gains  n'^tait 
pas  la  seale  admise  eotre  les  jarisconsnltes  romains.  Saivant  Pomponlus ,  I'm  jure  cessio  ne  ponm 
pas  sans  doate  transferer  rnsufmit  an  tiers  vendiqnant ;  mais  Tusufmitier  ne  ponrra  pins  y  pr^- 
fendre ,  pnisqu'il  n'a  pas  coDteste  qne  cet  usnfrnit  fit  k  nu  autre  :  rnsufmit  s'^teindra  done  et  fera 
retour  k  la  propri^te.  Voir  des  id^es  analogues ,  dans  ce  que  Gains  lui-m£me  dii  de  la  cession  in 
jure  d'une  h^r^dit^  (Ga!n&  2.  §§  35  et  36).  Voir  aussi  M.  Pbll&t,  De  la  proprUU  et  de  l'ut^fruU^ 
p.  99.  —  (4)  Cod.  3.  33.  16.  §  2.  —  PaoL  SenL  3.  6.  §  31. 
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plos  de  troupeatt;  le  cbcvoi)  mart,  rBSvfnrit  ae  s'iteuA  pas  sor  le 
evir,  etc.  (1). 

II  est  eneorv  qndSq^aes  aHlre9  cas  cTextinctvon ,  UAs  que  le  terme 
CM  la  condilioii^  lorsqne  TusBfruH  n^^att  ^aUi  qne  jiisqit*lt  an 
ceifaiD  temps  on  k  vne  certaine  eovdUion. 

Dans  foos  ees  mo^  d'extlncttOD,  il  D*^est  gn^re  que  la  mort  on 
les  dimiiHitioDa  de  tdte  de  rnsvfraitfer,  le  terme  oq  la  ccmditron , 
qQi  soieot  appIkaUes  k  TnsiirrBit  des  cboses  de  eonsoniinafion. 

IT.  Gam  autem  finilm  fserit  totus  4U  Qouit  rasafrnU  eat  ^iat  en  to- 

nsus/rucius,  revertitnr  ad  proprieiatcm,  talitd^  il  se  r^nnit  k  la  propriety,  et  le 

ef  tx  ee  tempore  mtdEv  proprietatiy  do-  na  propri^taire  a ,  lUs  cet  instant ,  mi 

aunss  ineipit  pknam  in  re  babtre  p»-  pfeiB  poinreir  tar  la  eWsa^ 


Totus  ususfructus.  L'usufruit ,  n'6tant  pas  indivisible  comme 
les  senrihides  pr^diales,  poarrait  s^^teindre  en  partie,  et  il  n\ 
anrait  alors  que  la  partie  ^teinte  qui  se  r^nnirait  a  la  prqpri^t^.  U 
en  serait  ainsr ,  par  exemple »  si  un  testateor  avait  I^gu^  i^  Titius 
rnsofniTt  de  la  moiti^  aune  maison^  et  k  Seius  rusufruit  de 
Tantre  moitie.  Mais  si  le  testatenr  avait  16gu6  conjointemenf  k 
Titius  et  k  Seius  rnsafrnit  de  tonte  ta  maison;  on  mdme  s^pari- 
ment  k  Titius  rnsnfrnit  de  tonte  la  maison ,  k  Seius  rusufruit  de 
la  m^me  maison  :  dans  ce  cas,  le  testatenr  mort^  rosufrnit  ayant 
£t£  partag6  entre  les  deux  I^gataires ,  si  Fun  d^eux  venait  k  mou- 
rir»  sa  part  ne  retoomait  pas  k  la  prepri^t^ ;  mais  die  se  r£nnis- 
sait  par  droit  d*aecroissement  k  celle  an  col^gataire  survivant.  Ce 
droit  d*accroissement,  fort  important  dans  les  legs»  a  cela  de  parti- 
cnlier  dans  rnsnfrnit,  qnMl  prodnit  son  effet  mtoe  aprfis  1*5- 
cb^ance  du  legs  d'nsufniif  et  Fexercice  de  ce  droit  (2][. 

TfTVLUS  V.  TrtKK  V. 

in  use  BT  HABfTirrreiar.  vk  l'usagk  bt  ob  L^HABnuTioir  (3). 

Nous  smvroBs  ici  enti^cement  la  tbterie  de  IL  Tbiba«t  et  de 
M*  Ducaurroj.  — L' uftage  pent  6tre  separ6  des  finuta,  on  IftBonme 
alor&  nudus.  urns, :  «  Comtituitur  etiam  midf$s  usms,  id  est  sine 
fructu  »  (4);  daas  ce  cas,  Tiisagev  a  le  droit  d'wer,.  maia  noa  de 
percevoir  les  friutft :  (c  Uti  potest,  wm^frikifOtestyi  (&).  Dij&  nous 
avona  indiqud  (p.  42S)  la  diffiirenee  entre  eea  den  droits.  LV 
4ager  a  tout  Tasage,  car  ca  droit  est  stpar&  pour  liu  de  la  pro- 
pri^t^ ,  il  est  m^me  consid^r^  par  les  Romains  comme  indivisible, 
et  Ton  ne  pent  Facqu^rir  on  le  perdre  pour  partie  (6).  11  y  aurait 
done  grave  erreur  k  croire  que  Tu&ager  n'a  droit  k  Tusage  que 


(1)  R  7.  4,  1».  t  Clp.  so.  I  Gaioff ,  tt  31.  f.  Pomp.  —  (2^  Voir  an  D%..  Et.  T,  fe  fitre  * 
ttmmcri  k  ce  foj^t :  Jh  nsftfrvctu  aderetcendo.  —  (9)  Le  lyitjme  de  nofre  droit  frsn^atf  rar  cen» 
natiere  dlff^  compl^tement  de  cefni  dei  Bomam:  —  (4)  D.  7.  8.  1.  f.  6aiU-  —  (5)  l^id.  2- 
f.  Dip.  €e  droit  eat  dene  jnt  nkmf  (dUnit  foha  tantm  $mbttantia  mtmdi  sed  nm  fintendi.  —  (6)  Ilk 
19.  f.  PauL 
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lafi^'ii  e«acwrveii£e  de  ses  hsaoiiBS  ;  U  ii*est  Migk  i'en  laiMBr  k 
cebi  k  qui  af^KirtieQDeii^  les  friuts  quet  ce  q«ui  est  ioiJifiptfiiMUA 
fmr  Saiie  nakire  ei  Feeu«iUir  ces  fruits.  Mais.  Tasag^  ne  Mil 
w«ndfee.  airaoIiiBieDl  aaeiiD  priMlsit  de  ki  chose,,  m  trvuM  naUmA^  m 
itjui  civ4k  II  Qft  feia^  doneloueir  at  lendra  a  iia  autce  Uefxeirckfl^dlB 
son  droit,  car  le  prix  qibil  retiiepait  secait  na  produA,  ua  fFiiift 
civil..  T«l  £taiil&  droit  rigouireiis.  Cependant  T JQierpr^tatioft;  des 
^uriscttMiibtf s  f  Bi  sttceessivemeikl  appovt^  qualques  inK)dificatfioas. 
Ainsi,  tafiiot  paorce  que  le  seid!  osagje  de  la.  chose  n'eui  procuri 
ancswM;  espice  d^avantage ;  taiiiet  paree  que  les  volontfo  des  leatae- 
immSi  doifienli  dtre  bvorablenenl  inlerpr^^es ,  k  j,ttri«prulefice  a 
aiccorde  k  TiMageir  qoelqoes  ijniits ,  el  c'est  ee  droii  exceptiea*el 
fiii  ft  ii&  realvekii  ii  ses.  beseins  qpoil^diens^  Quelqiiieloifi  on  la>  a 
nteie  taiiss^-  ki  benikk  de  loner  ;t  maie*  tnules  ees  cQiwessiiOiie  ae 
dMaveoi  joa  4tve  priseft  poor  la  s^gle  g^evale  deoi  elles  ne  soul 
9ie  da^  eiceplienft..  Le  texle  va  ooiis^  offcir  rapplifiattea  de  tons 
etft  prkneipesiK 

lisdem  illis  modfs  quibm  nsnsfructtis       Cusage  nu  a  coutnnre  d'etre  ^tabK 

constituUnr;,  etiam  Budus  usua  oenstitoi  par  Us  mSmes  moyens  que  rosofmit ; 

solei;  iindprnyw  illis  modia  finitur,,  qui-  et  il  a'^teint  par  les  mAmea  causes., 
bos  et  ususfructtts  dasinit 

V.  Ifionv  mienr^iris  est  m  usv  qnaoi  1 .  BAus  il  y  a  moias  de  droit  dam 

in  vsaAnctat  Hamque  iis  qai  fraRK*  no-  Tosage  que daus  Fusofrniir;  carceliH  qui 

chni  habet  usan,  nihil  oMerias  habere  a  Fusage  nu  d'on  fonda  n'a  que  le  droit 

rateliigiliirquaiii  utoferihas,  pomii^f  flo-  d'y  pirendre  des  U^mnm^  des  fruits,  des 

rft«8,  fieaa,  sfraraentisetKgois'ad  uaura  flkiars-,  dn  fonrrage,  despailles^  dn  bota 

rtldkiiinm  utetur;  lb  ea  qooqae  fun-  pear  son  usage  qnetidieii.  11  pent  aussi 

haetemiff  ei  moiari  llcelf,  ut  neque  demenrer  sur  le  ftynda,  ponrvn  qw  il  n'y 

domino  fundi  molestus  sit,  neque  iis  per  l^se  point  le  propri^titire  et  qv'il  n'y 

quos  opera  rustica  fiunt  impedimento.  mette  pas  obstacle  aux  travaux  de  la 

nee  niti  adii  jas  quod'  babet  ant  locare,  culture.  II  ne  pent  dn  reste  loner,  vesdre 

•■t  vtudevev  atii  gratis  coneeebsre  p«»-  on  c^dtev  gvaAnstemeat  son  droit  k  per- 

test  :  cum  is*  qui  asmBfructum  babet  sonnet,  bien  que  Fusufraitier  le  puisae.. 

poisiibffic  omnia  fiusere..  ^ 

Ce  par^^prapAe  esif  relafif  &  Tusage'd'^ini  food^  rwaf.  Ce  que  Fu<- 
sager  tient  ici  (te  la  nature  AnJi^utendH^  e'est  la  faeirit^  qiiMI  a 
de  demeurer,  de  se  promener,  de  se  faire  porter  sur  le  fonds  (deanh' 
buUmdd  et  gestandij.-^  d'user  seal  en  enlier  de  rhabitatJon^  que  ce 
soiit  ttoe  aiiaple  fef  ue  lufilLque  ou  ue  naison  de  plaisance  ( viUoL 
et  preetrnnif,  de  se*  serrir  seul  des:  eave»  k  vin>  ea  k  hmie  ;*  enfio 
d^empdcher  le  propri^taire  et  ses  gens  de  venir  sur  \e  foods ,  si  ce 
a*est  pour  la  culture  (1).  Mais  ees  droits  d*usage  sont  en  reality 
pen  de  chose  en  ce  qui  concerne  le  fonds ;  aussi  les  jurisconsultes 
avaient-ils,  par  extension,  accords  k  Fasager  quelques  frails  pour 
son  usage  quotid'ien.  Lie-dessvs  its  n'^taienlf  pas  foes  d'accord ;  les 
nos  donnaient ,  d'antres  refusaient  certains  produits ,  tels  que  les 


(1)  D.  7.  8.  10.  I  4;  12.  p.  §  1.  ff.  Ulp. 
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pailles,  rhaile ,  le  ble ;  les  ons  Yoolaient  qae  Fosagw  ne  pdl  con- 
sommer  ces  froiis  que  sur  les  lieux  m^mes,  d*aiilres  loi  permet- 
taient  de  les  emporter  a  la  ville.  Tootes  concessimiSy  qai,  ao  dire 
d'Ulpien ,  doivent  6(re  r^lees  selon  la  qaanlit^  de  prodoits  que 
doDoe  le  foods  {$i  dbundent  in/undo)^  et  seloo  la  dignite  de  Fusa- 
ger  {pro  digniiaie  ejus  cui  relieius  esinsus). 

Aut  gratis  concedere.  L'asafraitier  a  droit  k  tont  Tosage  et  a 
foos  les  fruits;  que  ce  soit  lai  oo  an  autre  qui  les  prenne,  peo 
importe  au  propri^taire ;  il  pent  done  cMer  a  aotmi  rexercice  de 
son  droit.  L*asager  a,  de  mftme,  droit  k  tont  Tusage,  Poorqooi  ne 
Ini  est-il  pas  permis  d*en  faire  profiter  on  autre?  Cest  que  loner, 
Yendre  les  b^n^fices  de  Fusage,  ce  ne  serait  plus  user,  mais  tirer 
de  la  chose  nn  prodnit  civil.  U  fallait  d^fendre  anssi  la  cession 
sratnite  qui  eat  ^t^  nn  moyen  d*^lnder  la  prohibition;  et  d'ailleurs 
le  plaisir  de  donner  est  anssi  ponr  le  donateur  nn  prodnit,  c'est 
F^quivalent,  la  representation  dn  prix  de  la  chose  donn£e.  Voili 
dans  le  Droit  remain  ponrqnoi  Fnsage,  bien  qn*il  comprenne  tons 
les  services ,  doit  6tre  exclnsivement  exerc^  par  Fusager  (1). 

II.  Ifem,  is  qai  cdimn  nsam  habet,  %.  Celoi  gni  a  Fasage  d'one  maison 
haefeoiu  jus  habere  intelligitar  ot  ipse  n'a  qoe  le  droit  ify  habifer  Ini-mteie, 
tantom  babitet :  nee  hoc  jos  ad  alinm  sans  ponroir  transfi&vrcedroitiantniL 
fruis&rre  potest  Et  vix  receptnm  esse  Et  c'est  k  peine  si  Ton  parait  Ini  awoir 
videtnr  nt  hospitem  ei  redpere  liceat,  permis  d'y  recewoir  nn  h6te,  d*y  demeo- 
et  cum  nxore  liberisqne  snis,  item  liber-  rer  avec  sa  feoune,  ses  eafimtSf  ses  af- 
tis,  nee  non  aliis  liberis  personis  qnibns  franchis,  et  les  antres  personnes  libres 
non  minus  qnam  servis  ntitnr,  habitandi  attacbees  k  son  serwice,  ainsi  que  ses  es- 
jns  babeat;  et  convenienter,  si  ad  mn-  claves ;  on  aYec  son  mari,  si  c'est  nne 
lierem  nsns  sdinm  pertinet,  cum  marito  fenune  qui  a  Fnsage  de  la  maison. 

ei  babitare  liceat 

Qnelqne  pen  nombrense  que  soit  la  famille  de  Fusager,  le  pro- 

rri^taire  ne  pent  occuper  la  moindre  partie  de  la  maison,  car 
nsager  a  \ejus  utendi  en  totality  (2).  Mais  celui-ci  doit  aser  Ini- 
m6me;  le  ieiXe  nous  indiqne  les  concessions  qui  Ini  ont  kik  faites 
k  cet  6gard.  Nous  voyons  m^me  an  Digeste  que,  si,  habitant  la  mai- 
son, il  y  recevait  nn  locataire,  on  ne  devrait  pas  Ini  envier  ce  pro- 
fit (3). 

III.  Item,  is  ad  qnem  senri  nsus  per-  S.  Pareillement  celni  qni  a  Fnsage 
tinet,  ipse  tantnm  operibns  et  ministerio  d'nn  esclave  n'a  que  le  droit  d'nser  Ini- 
ejns  nti  potest ;  ad  aliom  vero  nnllo  mo^  m^me  de  ses  travanx  et  de  ses  serYicet ; 
do  jos  sunm  transferre  ei  concessum  etlL  mais  on  ne  Ini  a  permis  en  ancnne  ma- 
Idem  scilicet  juris  est  et  in  jumento.  ni^e  de  transferer  ce  droit  k  autmi  H 

en  est  de  mtoe  ponr  les  bStes  de  somme. 

L'osage  d*un  esclave,  d'nne  b6te  de  somme,  £tant  par  lui- 
m^me  assez  avantageux,  on  n'a  donni  ancnne  extension  itrang^re 

^ , __^^^^^ 

(1)  En  droit  franfaif ,  I'asage  ^tant  le  droit  de  prendre  des  fniits  poor  set  besoine  qi0fidiens , 
et  les  besoitts  variant  avec  Ics  personnes .  c'est  cette  raisou  qai  emp^he  de  oMer  rexercice  da  drnt. 
—  (2)  D.  7.  8.  22.  ^  1.  f.  Pomp.  —  (3)  «  JR  «i  pmsionm  ferdfiiU.  dwm  if$e  pnqntinkakUai, 
non  erU  eiint/ideiidum  >  (D.  7.  8.  4.  L  Up.). 
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h  ce  droit.  Da  reste  le  chef  de  famille  est  toujours  cens^  user 
lui-m6me,  lorsqu*il  emploie  la  chose  pour  sa  femme  ou  pour  ses 
enfants;  car  T  usage  de  toutes  choses  est  commun  entre  le  mari  et 
la  femme  (1). 

IV.  Sed  et  si  pecorjim  veloti  ovium  4.  Si  Ton  a  Ugu&  Fusage  d*un  trou- 

nsus  legatas   sit,  neqae  lacte,   neque  peau  de  menu  bStail,  de  moutons  par 

agnis,  neque  lana  ntetur  usuarius,  quia  exemple,  Tusager  ne  prendra  ni  lait,  ni 

ea  in  fructn  sunt  Plane  ad  stercoran-  laine,  ni  agneaux,  car  ce  sont  1^  des 

dnm  agrum  sunm  pecoribns  uti  po-  fruits.  Mais  il  pourra  se  servir  du  tron- 

iest  peau  pour  fumer  son  chanap. 

Tel  est  le  droit  rigoureux.  Mais  cet  usage  d'uatroupeau  est  pres- 
^nenul;  aussi  Ulpien  nous  dit-il  au  Digeste  quMl  pense  que  Tusa- 
ger  pourra  prendre  un  peu  de  lait,  car  il  s'agit  ici  d'un  legs,  et  les 
volont^s  du  d&funt  ne  doivent  pas  recevoir  une  interpretation  si  ri- 
gourense  (2). 

II  est  des  cas  oil  le  legs  d' usage  est  enti^rement  assimil^  au  legs 
d'usufruit.  Tel  est,  d'apr^s  une  decision  d'Adrien,  le  legs  d'usage 
snrun  bois  taillis,  car  sans  cette  interpretation  cet  usage  serait 
inutile  (3) ;  tel  est  encore  le  legs  d'usage  sur  des  choses  de  con- 
sommation  (4). 

L' usage,  les  fruits  et  la  nue  propriety  peuvent  etre  sipar^s  et 
appartenir  k  trois  personnes  diff^rentes  :  Poterit  auteni  apud 
alium  esse  usus,  apud  aliumfructus  sine  usUj  apud  alium  pro- 
prietor »  (5).  Dans  ce  cas,  Fusas^er  prendra  en  g^n^ral  tout  Fusage, 
tons  les  services,  et  de  plus  les  fruits  qui  lui  sont  accordes  par  ex- 
tension ;  celui  qui  aura  les  fruits  peuara  tons  les  fruits,  deduction 
faite  de  ceux  accordes  &  Fusager;  il  aura  droit  aussi  k  Fusage  ne- 
cessaire  pour  cultiver  et  recolter ;  tons  les  autres  droits  seront  au 
nu  proprietaire  (6). 

T.   Sed  si  cui  habitatio  legata,  sive  5.  Si  par  legs  ou  par  tout  autre  mode 

aliqno  modo  constituta  sit,  neque  usus  on  a  donn^  h,  quelqu'un  Tbabitation,  ce 

videtur,  neque  ususfructus,  sed  quasi  n'est  \k  ni  un  usage,  ni  un  usufruit, 

proprinm  aliquod  jus  :  quam  habitatio-  mais  un  droit  tout  particulier.  Geuz  k 

nera  habentibus ,  propter  rerum  utili-  qui  appartient  un  tel  droit  ont,  par  une 

tatem,  secundum  Marcelli  sententiam,  a^cision  conforme  k  Tavis  de  Harcellus, 

nostra  decisione  promulgata,  permisi-  que  nous  avons  promulgu^e  dans  un  but 

mus  non  solum  in  ea  degere,  sed  etiam  autilit^,  re^u  de  nous  la  faculty,  non- 

aliis  locare.  seulement  d'habiter  eux-mdmes,  mais 

encore  de  louer  k  d'antres. 

Les  notions  historiques  peuvent  seules  expliquer  la  difference  de 
Vhabitation  avec  Fusage  et  Fusufruit.  L'habitation  n'etait  pas  ran- 
gee,  dans  le  principe,  au  nombre  des  servitudes  personnelles ;  on 
ne  connaissait  comme  telles,  relativement  k  une  maison,  que  Fu- 

(1)  D.  7.  8.  9.  f.  Paul ;  12.  §  5.  f.  Ulp.  —  (2)  •  Hoc  amplius,  etiam  modieo  laete  uwnMwpnto; 
fUfue  entn  tam  $trieU  uUerfretandiB  stmt  voluntaUi  defunetorum  »  (Ibid.  §  2).  —  (3)  Ibid.  22.  f. 
Pomp.  —  (4)  D.  7.  5.  5.  §  2.  f.  Ulp.  —  (5)  D.  7.  8.  U.  §  3.  f.  Ulp.  —  (6)  «  Si  alH  utu$.  alH 
JrnetMi  efvadem  rei  legetur  :  id  pereipiet  fruetuarius  quod  utuario  superarU,  Nee  minut  et  ipst 
frmendi  causa  Huiumkabeint  »  (D.  7.  1.  42.  f.  Flonnt.]. 
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uge  oo  rusnfhHl.  liai&  si  mi  testaicar  ligoe  YhMimiim,  qm  coil- 
ti«odra  an  tel  tegp?  lei  spraiide  ooBti^vcffafe  i  d*apv^  ks  wi%  c^cat 
1a  nauoa  eUe-ntaie,  Fbabiiatioa,  qui  eai  lAjo^  mpropriifelfc  (1); 
d^apr^  d'aatres,  c*est  seulement  la  faculty  d'habiter;  iiMa&  pcik- 
dant  combien  de  temps  ?  Lk-dessos  dissidence  encore :  selon  les 
nns,  pendant  an  an,  car  on  n*'a  pas  voula  loger  Tel^gataire  pour  on. 
senl  joar »  ni  poor  tooie  aa  ¥ie;  adon  d'autres^  pendant  taate  sa 
vie  (2).  Cel  ampr^alttt.  CeU  pos^  ifod  b^ntfiee  do— oi  Ji  ce  legs 
d^habitalioD?  Sera-ec,  tfwiuie  rnsage,  eehn  d'oecnper  la  maison 
avec  sa  famille,  on,  comnie  rnsnirnit,  celni  de  la  loner?  Snr  ce 
peinl  noavelle  controverse;.  la  Majority  cependani  ialerdisait  la 
faeiill^  de  kioer.  Mais  Fkahitoliai  ainsi;  regies  et  assinilte 
ises.effieli  kTasage  («^er/iiftf«lc0t)>ne lot etait pas dii toot 
milte  qaant  k  aa  Baiure.  L*hdMlatMtt  ne  eansltitaMi  paa  nne  v6n- 
table  servitode  personnelle ;  ce  n*^tait  pas ,  k  proprenaent  paiiav 
wa  droit  oniqae,  wa  d^MwiAreniqil  da  donaine;  nMd&  senlement 
nn  Cait,,  an  avantag&  qoalidiai  ooYevt  el  aeqnis  foot  par  jeiar  as 
I^galaire  i  a  Tale  lefttimm  m/aei9  poiim  quam  imjwre  cmtsi^ 
tii  »  (3).  Ea  consequence,  jamais  Ale  ne  pomait  perir  par  le  no»- 
nsage  on  par  la  petite  diminurionde  t6te.(4).Tel  est  encore  sanatue 
sons  JiistinieBt,  qai  la  considire  cemme  nneserviladepaitienli^e, 
el  qni  daaa  ses>  eff^  la  rapprikefae  de  rBsofimii  en  acosfdani  k 
droit  de  lenar. 

De&  travaux  des,  esdaves^ 

Le  legs  des  travanx.  d*niL  esclave  (oferarvm  scrvi^  consiitnait 
encore  moins  que  Thabitatioa  une  T^rilable  servitude  pessonndle. 
Un  tel  legs  donnait  au  kgataire  le  droit  de  profiler  dcs  services  et 
des  travaux  de  Fesclave,  m6me  de  les  loner,  et  par  cet  effet  il  res- 
sembtait  k  Fusnirnit  Mais,,  de  m6me  que  Fbabitation,  ce  droit  n'e- 
lait  qnVin  avantage  qnotiinen  onvert  et  acquis  jour  par  Jonr,  qui  ne 
t*6teignait  ni  par  la  pelite  dinunutioB  de  t6fte  ni  parleno^-nsage. 
Bien  pins,  et  ceei  acb^^  de  le  s^parer  conpletennent  des  servitudes 
personnelles,  la  mort  dn  I^gataire  ne  T^teignait  point;  il  passaiC 
anx  hiritiers,  qui  en  jouissaient  tant  que  Fesclave  continnaitde  vw 
vre.  Si  qnelqn  un  ac^p^raii  eel  esclave  par  usucapion,  le  droit  am 
travaux  ^tait  eteint  (5).  Jnstrnien  a  consacr^  k  cette  mati^re  un 
titre  au  Dig^ste,  entre  Fusufmit  et  Fusage^  mutant  ainsi  en  qndqne 
sorte  ce  droit  au  nomhre  des  servitudes  personndles,  doniildiffire 
tant  par  sa  nature* 


.  ^V-  Haie  ife servitBtibaff, eft iMvfiraie-  tt.  Nous  item  durons-  ipm  chtuita^ 
to,  et  osa,  et  habitatione  dixisse  sofficiaL  snr  les  sendtades,  rnsofriiit,  Fosage  et 
Da  hereditatibaa  aotem  et  aUigatiMu-  FhahitatioiL  Quaiii  aia  hdr^l^  et  anx 

(•)C«i3L  33.  la  — (2)Dt  7.  S.  10.  $a  f¥I|i.— (3)Di4.5.  lO.  f.  ModMH  ~(^  ». 
7.  S.  10.  priae.  f.  Ulp.—  (5)  0.7.  7.  5.  VtoMt'— 33.  %%t  PapiK 
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hnsy.  am  lac«»pr<y»ti— l  Bapowwm  oW^aAnasv  Mn»cii  ptaiar$nB  mat 

nBBiwuI'm  qwlHis  nodid.  jore  yntiaai  Ilea.  Nom  axaaa  Mnunairemcat  expoa^ 

res  acquiruntur,  modo  videtmus  qui-  les  moyens  d*acquerir  qui  sob!  du  droit 

bus  modis  legitlmo  et  civili  jure  aequ»-  des  gens,  voyona  maintenant  cenx  qui 

nmibr.  vwrneat  ifcit  drMi  civil. 

Ca  paragrapBe  nous,  moake  la  marcie  assez  irregiJi^re  des  In- 
stituts.  J[pr6&  aiTQtr  traits  de  la  dJvisioii  des  cboses,,  on  a  passe  aux 
moy€ii&  naturels  de  les  acquerir ;  paisi  on  est  rei/enu  k  la  division 
des  choses  en  corporelles  et  incorporelles ;  de  Ik^  apr^s  avoir  trait6 
des  servitadeSy.  laissant  pour  le  moment  les  b^r^dit^s  et  les  obliga- 
tions, on  revieat  aus  mojena  d^acqu^rir;^  afin  d^^exposer  ceux  qai 
aont  de  droit  ciiiL 

•  mnms  MkAjV£&  aux  snwnTuoss. 

Left  semltodes^  cboses  incorporelles^  n^etant  pas  sosceptibTes  de 
v^ritabla  possession^  les  interdits  g^neraux  accord^s  par  les  pre- 
teors  pour  protiger  la  possession  ne  ponvaientpasrigoureusement 
s^applii^er  dans  le  cas  de  servitude.  Cependani ,  puisqu'on  avait 
admis  £leur  dgard  une  sorte  de  possession »  on  dut  admettre  pa- 
reillement^  ainsi  que  nous  le  dit  Javolenus^  des  interdits  en  quelque 
sorte  possessoires  (inter dicta  vefuti possessoria]  (1|.  Ainsi  les  in- 
terdits gSn^aux  uti  possidetis  et  utrubij,  donnas  pour  faire  main- 
tefiir  la  poasessicm^  le  premier  k  Fegard  des  immeubles,  le  second 
ir%ara  des  meul)Ies;  et  Finterdit  tmde  vi^  donn^  pour  la  faire 
restituer  quand  elle  avait  ^i&  enlev^e  par  violence,  furent  appli- 
qo&s  aux  servitudes  tant  personnelles  qoe  r^elles,.  noa  pas  directe- 
ment^  puisqiie  ce  n'^tait  pas  le  cas  precis  de  ces  interdits,  mais 
Utitementj,  par  extension  et  par  vue  d^utilit^ ,  en  sublssant  d^ail- 
leors^  dans  fa  formule*.  les  modifications  necessities  par  la  nature 
pariiculi^re  deces  droits.  Cest  ce  que  nous  apprennent  positive- 
ment,  k  F&gard  de  Fusufruit,  les  Fragments  du  Vatican ,  qui  nous 
donnent  quelques-unes  de  ces  modification?  fbrmulaires  (2).  En 
outre,  et  probablement  avant  m^me  cette  extension  utile  des  inter- 
dits ghthrsaSy  plnsieiirs  inlerdite  spMnus  avaiest  ^t^  inlroduits 
Sar  le  pr^teur  pour  prot^ger  particuli^rement  la  quasi-possession 
freertaines  servitudes  mrales,  plasaneiieoDes  et  pins  impoHantes 
^ans  F^eonmnie  soeiale  des  RomaiBs.  Tels  ^taient  r  Finterdit  de 
Umert  etetuqm prw&ta,  rrialif  a&dnxt  dechemifl  oo  de  coodnite; 
de  ctqwa  quotienatm'  et  mstiim,  potir  les  prises  d'eau ;  de  ftmte, 

Cnr  le  drort  d&  pmsage  cf  d'abreovage.  Ces  iDterdits  avaieiit  pom: 
I  de  maiDtenir  dans  lenr  joarssanee  eenx  qui ,  pendant  Fami^, 
avaient  usfe  de  ces  droits  nee  vi,  nee  clam,  nee  precario  (3).  D'au- 
tres  etaient  rendus  pour  d6fendre  qu  on  emp^cb&t  celui  qui  jouis- 


(lOBigi  S.  f.  90.  f.  hmwLva. — (S^Vsticsik  J;  R.  Ftagn.  §^  90  &  96. — 1^3^  43.  I&  3. 
,  13  et  vniT.  43.  17.  4.  f.  UIp.  —  (3)  D.  43.  tit.  19,  20  et'22. 
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salt  de  la  servitude  de  faire  les  travauz  nteessaires  k  son  exercice  : 
Tinterdit  de  ripis  pour  la  reparation  des  conduits  qui  amenaienf 
Feau;  de  cloacis  pour  celle  des  ^gouts  (1). 

Quant  k  la  vendication  des  servitudes ,  soit  prMiales ,  soit  per- 
sonnelles,  deux  actions  existaient  chez  les  Romains :  Faction  con- 
fessoire  et  Faction  nigatoire  (actio  in  rem  confessoria;  actio  in 
rem  negatoria).  La  premiere  itait  donn^e  au  propriitaire  de  la  ser- 
vitude contre  celui  qui  contestait  son  droit  ou  qui  y  mettait  obsta- 
cle, pour  soutenir  que  la  servitude  itait  k  lui.  II  ne  s'agissait  pas 
ici  de  prononcer  sur  le  fait,  sur  la  possession,  mais  sur  le  droit  lui- 
m^me.  Le  demandeur  pouvait  intenter  cette  action  lors  m^me 
qu'il  se  tronvait  en  quasi-possession  de  la  servitude,  par  cela  seul 
qu'on  vonlait  le  troubler  dans  son  exercice.  —  L* action  nigatoire 
itait.donn^e  au  propriMaire  dn  fonds  ou  de  la  chose  contre  cellii 
qui  voulait  y  prendre  ou  qui  y  prenait  un  droit  de  servitude,  pour 
soutenir  qu'il  n'avait  pas  ce  droit  et  que  la  chose  6tait  libre  de 
cette  servitude.  II  faut  bien  se  garder  de  consid^rer  cette  action 
comme  la  defense  contre  Faction  confessoire  :  Faction  est  un  moyen 
d*attaqae  et  non  de  defense;  c'est  ici  le  propri^taire  lui-m^me  qui 
attaque;  son  action  est  r^elle,  car  il  vendique  sa  chose,  ou  plulot 
il  vendique  la  servitude ,  le  fragment  du  domaine  qu*on  veut  lui 
prendre,  soutenant  qu'on  n'y  a  pas  droit,  et  par  consequent  que 
ce  fragment  est  k  lui.  Cette  action  a  cela  de  particulier ,  comme 
Faction  confessoire,  qu'elle  pent ,  bien  qVelle  soit  r^elle,  Mre  in- 
tent^e  par  celui  m6me  qui  est  en  possession,  d^s  qu*on  pretend 
empieter  sur  sa  propriety  (2). 

11  pouvait  exister  aussi  dans  certains  cas  des  actions  person- 
nelles  {in personam)  relativement  k  des  servitudes.  Par  exemple, 
si  une  servitude  avait  M  promise  par  un  pacte  insure,  non  pas 
dans  la  tradition,  mais  dans  un  acte  de  venie  (actio  empti  ou  ven^ 
diti) ;  ou  bien  si  elle  avait  kik  promise  par  stipulation  avec  clause 
p^nale  ( actio  ex  stipulatu)  (3). 

Droits  rSels  autres  que  la  proprUte  et  Us  servitudes. 

Outre  la  propriety  et  les  diff^rentes  servitudes,  dont  Fexistence 
remonte  jusqu'aux  anciens  temps  du  Droit  civil  romain,  il  s^est 
produit  plus  tard ,  dans  la  progression  historique  des  institutions, 
trois  autres  droits  r^els,  qui  sont  des  fractionnements  ou  des  mo- 
difications notables  de  la  propriety,  et  qui  doivent  tire  signals  ici 
pour  completer  Fenum^ration  des  droits  reels  qu*on  peut  avoir 
quant  aux  biens. 


(1)  Ibid.  21  et  23.  —  (2)  Cette  ciroonstance .  qae  Vaction  in  rem  peat  Itro  intent^e  m£in«  par 
le  ponessenr,  est  tonte  particulidre,  et  demande  des  explications  qae  noos  donneroni  plof  tard.  Voir 
SOP  ces  actions  Inst.  4.  6.  §  2,  et  D.  7.  6.  —  8.  6.—  (3)  Voir  ci-dessus,  p.  417.—  D.  8.  2.  35. 
1  Marciao. 
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Ces  trois  droits  r^els  sont  :  le  droit  d'emphyt^ose  {jus  emphy" 
teuticarium,  ou  simplement  emphyteusis) ;  le  droit  de  superficie 
(jus  superficiarunij  ou  seulement  superficies);  et  le  droit  de  gage 
ou  hypotl}^ue  (pignus  ou  hypotheca),  —  Le  premier  appartient 
au  Droit  civil ,  dans  lequel  il  n*a  pris  naissauce  que  p^u  k  peu, 
d'une  mani^re  iudirecte,  par  assimilation  k  des  iustitutious  d^j4 
itablies ,  et  oti  il  ne  s*est  d^gag^  bien  d^termin^ment,  avec  un  ca- 
ract^re  k  lui  enti^rement  propre ,  que  dans  les  derni^res  ^poques 
du  Bas-Empire,  peu  de  temps  avant  Justinien.  —  Les  deux  autres 
sont  de  creation  pr^torienne. 

Cest  k  cause,  sans  doute,  de  cette  origitie  tardive,  ou  6trang^re 
au  Droit  civil,  que  ces  sortes  de  droits  reels  ne  sont  pas  mis,  dans 
les  Merits  de  la  jurisprudence  romaine,  sur  le  m6me  niveau  que  la 
propriety  et  les  servitudes.  Les  Institufs  de  Justinien,  passant  en- 
ti^rement  sous  silence  le  droit  pr&torien  de  superficie,  ne  traitent 
du  droit  d^emphyteose  qu'k  Toccasion  du  contrat  par  lequel  on 
convient  de  sa  constitution  (ci-dessous,  liv.  3,  tit.  24,  §  3),  et  du 
droit  de  gage  ou  hypoth^ue  qu'&  Foccasion  de  Taction  k  laquelle 
ce  droit  donne  naissauce  (ci-dessous,  liv,  4,  tit.  6,  §  7).  Ce  sera 
la,  dans  Tordre  du  texte  auquel  nous  devons  nous  conformer,  que 
nous  en  traiterons  avec  detail,  nous  contentant  d'en  donner  ici  la 
notion  gen^rale. 

L'emphyt^ose,  consid^r^e  ind^pendamment  des  conventions  qui 
la  r^gissent,  des  obligations  qui  Taccompagnent ,  uniquement 
comme  droit  r^el ,  est  un  demembrement  particulier  du  droit  de 
propri^t^,  plus  etendu  que  celui  m^me  d^usufruit,  qui  ne  s' ap- 
plique qu'aux  immeubles,  dans  le  principe  aux  biens  ruraux  seu- 
lement, et  ensuite  m^me  aux  Edifices.  On  nomme  empbyt^ote 
(emphyteuta,  quelquefois  emphyteuticarius,  jadis  conductor)  ce- 
lui qui  a  ce  demembrement;  eiprcedium  empkyteuticarium  (jadis 
ager  vectigalis)  Timmeuble  qui  en  fait  Fobjet;  celui  k  qui  reste 
le  surplus  du  droit  de  propri^te  conserve  le  titr^  de  propri^taire 
(dominus). 

L'emphyt^ote  a,  non-seulement  comme  Tusufruitier,  le  droit  de 
retirer  tons  les  services  et  tons  les  fruits  de  Timmeuble ;  mais  il 
est  possesseur;  les  fruits  lui  sont  acquis  par  leur  seule  separation 
du  sol ;  il  pent  disposer  de  la  substance  de  la  chose ,  et  y  faire 
toutes  les  modifications  qu'il  lui  plait,  pourvu  qu'il  ne  la  d^teriore 
pas.  II  pent  aligner  son  droit  et  le  transferer  k  autrui ,  soit  de  son 
vivant,  soit  m^me  pour  T^poque  de  son  d^c^s,  toatefois  sous  de 
certaines  reserves  et  de  certaines  conditions  accordees  au  propria- 
taire.  Enfin  ce  droit  ne  p^rit  pas,  comme  celui  d'usufruit,  avec 
Temphyteote ;  mais  il  passe  hereditairement  k  ses  successeurs  tes- 
tamentaires  ou  ah  intestat. 

Le  droit  d'emphyteose  se  produit  constamment  avec  diverses 
obligations  personnelles  k  Femphyteote ,  dont  la  principale  est  de 
payer  au  proprietaire ,  aux  epoques  p^riodiques  fix^es,  una  cer- 
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iaime  wuitmmot  ^mi  we 
cHtt  mJrTMiTff  est  doe  mm. 
roUiayrai  pcrsMMlle  de  1 

im  inM  rtel  de  pnfnM 


Le  draii  d'evphftMse  m 
■eciabU 
liciv  q«e  Itt  aacieiit 
■aeieole,  let  aolres 
Don  a  iDwestie  d*aiie  eusteoce,  d*iin 

btd  biea  ii'Mtryfr ^oe  ee  ooatnt  ■'«  |ih  d 
ordiaaire  am  ooalraU,  ccst-a-dired*oU«gar  let  parties;  il  ae  pi»- 
dait  IMS  le  dreit  reel  d'eaiphyieeae ;  peor  ^ae  ce  drait  iwl  cxiste. 
il  bmt  q«*il  j  en  ait  ea  ^natMraditiem. 

line  fois  ^oe  fe  droit  red  dea^diftteae  est  teU,  kien  qm 
renipbyieete  ae  salt  pas  prapnteiie,  am  km  aoDomde,  poor  la 
prolectioa  de  oe  dnNt,  ouus  seoleMeat  aoas  ia  yalifiratiea  d*aD- 
tioos  otikss,  les  actieos  attribaees  eidiaiiifiat  aax  prapri4- 
taires  {mtHis  vmdkmtm,  miHis  pMidtma,  miHk  €9mfessmim  ui 
neg^orim,  fie)  {\\. 

Le  droit  de  saperficie  (jus  superficiariwn^  oa  seaieneat  j»- 
perfidcs)  est  an  droit  thA  aaakgae  a  eeini  ^*a  rcBpfcylDofe  sor 
le  fonds  ea^>byleotii|aeY  mais  qai  a  paar  objet  nfiilwafat  la  svh* 
perficie  d*va  taraia  {mfer£aes)^  cW-^-dins  toole 
tievte  aa-4essos.  Le  sopemciaire  {smerfirmrmi)  a  aiasi 
sealeneat  quant  4  la  sapefficie,  aa  demeadhnaHat  rteadn  de  la 
propriM,  et  aa  lai  aocorde^  poor  oet  «b^<»  ooaHne  k  TeMpiif^ 
tMe,  aoBS  la  qaalifiratioa  d  actioBS  ntites,  les  asiaes  actions  qa'4 
an  proprieiaire.  —  Cells  osnocnion  pent  Jni  Mns  &ite  gntailo- 
meat  on  k  titre  ontoeox,  k  chai^je  par  lai  de  payer  aa  prix  naa 
Cms  soW^  on  biea  ane  itidttaan!.  pModiqae  (solirana^  jMsasao). 
n  n  existe  pas,  poor  de  pareilles  cooYentions ,  de  contrat  particn- 
lier,  aiais aeakiaeat  les  liwatJi  ordinaires  des  contaais;  et  reoar- 
qaes  bten  qne  le  oontrat,  ici  comnw  k  F^rd  de  rea^jtfooe» 
n  a  qne  eon  effiet  ordinaire,  c*est-4-dire  de  pradoire  des  oblige* 
tions  entre  les  parties.  Ponr  la  constitntion  an  droit  r6el ,  il  Cult 
qo'ii  soit  saivi  de  la  qnaat-tFadition.  —  €e  droit  et  la  protection 
qni  kri  est  aooordee  n^appartiennent  pas  an  Droit  civil,  vais  sosit 
d^origine  prMorienne  (S). 

Le  droit  de  jage  oo  bypoA^ae  (pigmts  oa  imodbeen),  oonsi* 
dere  oon  pas  sons  le  rapport  da  contrat  on  de  la  ooaneation  qai 
le  oonatitne ,  mais  aniqneoMnt  comme  droit  whA ,  est  on  droit 
par  leqael  une  cbose  se  troave  affectte,  ponr  anrel^,  an  payo- 


(l)  VoirMreelte  nnfiere  : Dig.  6.  S.  SimferveiMyJU.iieAtmfkpemtiemrimftUtmr.  —  Cod. 
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ment  d'une  dette.  —  Ce«droit  peut  avoir  poar  objet  aussi  bien  les 
meubles  que  les  immeubles^les  choses  mcor|>orelles  que  les  cboses 
corporelles« 

Les  avant^ges  qii'il  conf^re  au  cr^ancier  gagiste  ou  hypothi- 
caire  sont  :  1°  le  droit  de  faire  vendue  la  chose  pour  ^tre  pajfd 
BUT  le  prix  (jus  vendendi  sen  distrahendi) ;  2*  le  droit  d'etre  payi 
sur  le  prix  de  pr^f^rence  aux  autres  cr^anciers;  S""  le  droit  ae 
suite  conire  les  tiers-d6tenteurs  pour  garantie  et  exercice  des  droits 
qui  prdc^dent.  —  Eotre  diverses  hypoth^ues,  le  droit  de  pr6K* 
Fence  se  determine  par  la  date  de  lenr  ^tablisBement ;  le  premier 
en  date  est  le  premier  en  rang  :  a  Potior  tempore^  potior  jure.  » 
Toutefois,  il  e£^  certaines  bypatli^ues  auxqueiles,  par  exception^ 
et  ind^pendammenl  de  leur  date,  nn  droit  special  de  preference  a 
m^  accordi&y  qui  prenment  rang,  non  pas  d^apr^s  T^poque  de  leur 
Mablissement ,  mais  d'apr&s  le  degr6  de  favenr  dont  elles  jouis- 
sent ,  et  qui  priment  ainsi  m^me  les  hypoth^ques  stabiles  avant 
dies.  Les  modemes  out  donn^  anx  liypo&^ques  qui  jouissent  de 
cette  prefifercnce  le  litre  d'hypotfafeques  privilegieeSj  ou  le  nom  de 
privHSges  :  denominations  cependant  que  les  Romains  n^ont  pas 
employees  idans  ce  sens  tecbnique  et  ^^cial 

Bien  que  sons  le  rapport  du  contrat  ou  de  la  convention  qui  ser- 
vent  k  con^itner  le  droit  hypotb^caire ,  on  distingue  le  gage 
(pifftms)  de  rhypothfeqcie  (hypotheca),  et  quon  reserve  sp^ciale- 
ment  la  premiere  denomination  pour  le  cas  oli  la  chose  aSectee 
au  payement  de  la  dette  est  remise  au  creancier,  tandis  que  la  se- 
conde  s*emploie  plus  communement  pour  le  cas  oii  cette  remise 
n'a  pas  eu  lien ,  cependant,  quant  au  droit  r^el  qui  en  resulte,  les 
deux  expressions  sont  entierement  synonymes ,  et  d*est  sous  ce 
rapport  quil  est  vrai  de  dire  avec  le  jurisconsulte  Marcianus : 
tt  Inter  pignus  autem  ct  hypothecam  tantum  nominis  sonus  dif" 
fen,  II 

Ce  droit  reel,  dTorigine  et  de  sanctiMi  toute  pretorienne,  ofire 
ceJlte  particularite  bien  remarquable,  que  la  seule  convention,  sans 
aucune  tradition  Idi  quasi-tradition ,  suffit  pour  le  consfituer  en 
quality  de  dmit  vML 

Le  creancier  liypol!kecaire  a ,  pour  poursnivre  Tesercice  de  son 
droit  centre  tout  detenteurde  la  dhose  hypolliequee ,  une  action 
rielle  pretorienne ,  nomm^e  masi-serviana,  et  qnelquefois  aussi 
vindicatio  pignoris,  pignvrts  persecution  persecutio  hypotheca^ 
ria,  pignortUitia  in  rem,  ou  meme  simplement  pignoratitia 
actio,  bien  que  ce  dernier  nom  soit  specialement  rfeservS  k  Tac- 
tioQ  personnelle  qui  a  pour  objet  la  poursuite  des  obligations  nies 
dtt  contrat  de  gage(l). 


[3)  V«ar  d-ieHOOB ,  Bv.  4 ,  fit.  6«  |§  7. 
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TTTULUS  VI.  TTTRE  VI. 

DB  USUCAPIONIBUS  ET  LONGI  TKMPORIS  DBS  USUCAPIONS  BT  DES  POSSESSIOBTS 

POSSBSSIOlfUHJS.  DB  LONG  TBMPS. 

Le  texte  passe  ici  aux  moyens  d*acqa£rir  d*apr6s  le  droit  civil  : 
et  d'abord  il  examine  ceax  par  lesquels  on  acqaiert  des  objels 
particuliers. 

L'usacapion  £tait  dans  le  droit  primitif  an  nombre  des  moyens 
civils  d'acquerir  le  domaine  romain.  Nous  Favons  sulBsammeni 
fait  connaitre  (pages  331,  338  et  saiv.),  pour  n* avoir  plus  k  y 
revenir ;  nous  nous  rappellerons  seulement  qu'elle  avait  deux  effets 
principaux  :  celui  de  donner  le  domaine  d'une  chose  qu'on  avait 
recue  de  bonne  foi  de  quelqu*un  qui  n*en  £tait  pas  proprietaire ; 
et  celui  de  donner  le  domaine  d'une  chose  qui,  (iia.ni res  mancipi, 
et  ayant  kik  livr^e  par  la  seule  tradition,  6tait  seulement  entree 
in  bonis, 

Le  sol  provincial  ( sauf  les  territoires  qui  avaient  obtenu  par 
faveur  sp^ciale  le  jus  italicum)  ne  participant  pas  au  droit  civil, 
et  n  etant  pas  m^me  susceptible  de  propri^t^  privee ,  puisqu*il 
6tait  cens6  appartenir  au  peuple  ou  k  C^sar,  Fusucapion  y  ^tait 
inapplicable.  On  ne  pouvait  pas  devenir  proprietaire  par  la  pos- 
session, d*un  terrain  qui  rigoureusement  n^tait  pas  susceptible 
de  propriety.  Dans  ces  conjonctures ,  les  pr^teurs ,  par  leurs  edits 
provinciaux,  introduisirent  pour  ces  immeubles,  et  les  empereurs 
confirm^rent  par  leurs  constitutions  (1),  non  pas  unmoyend' ac- 
quisition par  la  possession,  mais  ce  qu  on  nomma  une  prescrip- 
tion de  long  temps  (prcescriptio  longi  temporis)^  accord^e  au  bout 
de  dix  aus  de  possession  entre  presents,  et  de  vingt  ans  entre 
absents. 

Des  differences  saillantes  s^paraient  Fusucapion  de  la  prescrip- 
tion :  I*'  L'usucapion  etait  un  moyen  d'acqu^rir  le  domaine  (capio 
i^5f^/ acquisition  par  Fusage,  c'est-k-dire  par  la  possession) ;  en 
consequence,  au  bout  du  temps  fixe,  un  an  pour  lesmeubles,  deux 
ans  pour  les  immeubles,  on  etait  proprietaire,  on  avait  le  droit  de 
vendiquerla  chose  contre  tout  possesseur.  La  prescription,  au  con- 
traire,  n*etait  pas  un  moyen  d'acquerir,  mais  seulement  un  moyen 
de  repousser  Faction  du  proprietaire  (2) ;  si  ce  dernier  vendiquait 
sa  chose  dans  le  deiai,  il  fallait  la  lui  restituer;  mais,  le  delai 
passe ,  on  repoussait  son  action  par  la  prescription.  Ainsi ,  cette 
prescription  produisait  k  pen  pres  le  meme  enet  qu*une  eMep- 
Hon;  elle  fut  plus  tard  convertie  en  exception,  et  nous  voyons  les 
jurisconsultes  Paul,  Ulpien  et  autres  employer  indifferemment 
ces  deux  mots  dans  cette  matiere  (3).  II  suit  de  \k  que  celui  qui 


(1)  Dig.  18.  1.  76.  f.  PaoL  .—  (2)  RigoareoMment ,  il  n'y  avait  pas  de  proprietaire,  pnisqail 
s'agit  da  wcA.  provincial ;  mais  nous  savons  que  les  possessions  provinciales ,  sans  etre  T^ritd^lement 
la  ^opriettf ,  ^taient  prot^^es  d'ane  maniire  i^a  pr^s  tfquivalente.  (Voy.  Ginirai%$a»ion  du  droit 
BomaiH,  ii9»  41  et  44 ;  —  Et  ci-dessns ,  p.  422 ,  note.)  —  (3)  11  y  a  en  dans  Torigine  one  diffe- 
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avail  la  possession  de  long  lemps  ne  pouvait,  selon  le  droit  civil, 
intenter  Taction  en  vendication;  cependant  il  obtenait  du  droit 
honoraire  une  action  pr^torienne  (1).  —  2"*  L'usucapion  donnait 
le  domaine  de  la  chose  avec  les  charges  dont  elle  etait  grev^e.  Si 
un  cr^ancier  avait  sur  elle  un  droit  de  gage  ou  d'hypoth^que,  il  le 
conservait  apr^s  Tusucapion  (2).  La  prescription ,  au  contraire, 
pouvait  ^tre  opposte  non-seulement  au  propri^taire,  mais  k  celui 
qui,  ayant  un  droit  sur  la  chose,  comme  un  droit  de  gage  ou  d*hy- 
poth^que,  ne  Tavait  pas  exerc6  (3).  —  3®  L'usucapion  n'^tait  pas 
interrompue  par  Taction  du  propri^taire,  de  sorte  que  si  elle 
s*achevait  pendant  le  proems,  avant  la  sentence,  le  domaine  ^tait 
acquis,  etcela  parce  queTusucapion^taitTacquisitlon  parTusage, 
et  que  Tusage  avait  continue  jusqu'au  jour  de  la  sentence  (4)  :  la 
prescription,  au  contraire,  ^tant  un  moyen  k  opposer  k  Taction,  se 
trouvait  interrompue  si,  au  moment  de  la  procedure  oil  elle  aurait 
du  6tre  oppos^e,  le  d^fendeur  n' avait  pas  encore  le  temps  de  pos« 
session  exig^  pour  constituer  cette  prescription  (5). 


rence  entre  lea  prescriptions  et  les  exceptions.  Le  mot  de  prescription,  qne  nous  employoos  aojonr- 
d'hui  tant  comme  moyen  d'acqn<Srir  que  comme  moyen  dese  liMrer,  est  tellementd^toamedesa  pre- 
miere siguiBcation,  qaoquelques  explications  a  ce  sujet  ne  seront  pas  inutiles.  On  nommait  jwMcHp- 
tions  (de  prce  scribere)  oertaines  rcstrietions,  mises  au  commencement  de  la  formule  adressee  an  jnge 
par  le  preteur.  Ges  restrictions  ^taicJht  mises  k  la  reqndte  soit  da  demandeur .  soit  du  defendenr. 
Celles  mises  poar  le  demandeur  avaient  pour  bat  de  restreindre  sa  demaude  aux  seules  chosos  qn'il 
avait  actuellement  le  droit  de  demander,  et  d'indiquer  au  juge  qa'il  ne  devaitpas  s'occnperdesantres. 
Par  exemple,  quand  one  partie  settlement  de  la  dette  etait  ^chae,  la  prescription  ^tait  ainsi  oon^ae : 
ea  res  agatur,  cnjus  rei  diesfuit;  vonait  ensnite  le  reste  dela  formule.  Les  prescriptions  mises  d'aprdf 
la  demande  du  defendenr  avaient  pour  but  d'indiquer  au  juge  certains  cas  dans  lesquels  il  ne  devait 
pas  m^me  examiner  1' affaire ;  Gains  noas  en  offre  un  exemple  :  telle  devait  ^tre  la  prescription  do 
la  possession  de  long  temps.  Quand  le  propri^taire  vendiquait  sa  chose,  la  formule  de  Taction  devait 
perter  k  pen  pres  cette  prescription  :  ea  res  ag<xtur,  cujus  Hon  est  possessio  Umgi  temporis.  II  y  avait 
done  cette  difference  entre  une  prescription  et  une  exception  mises  pour  le  defendenr,  que  la  pres- 
cription ,  si  le  cas  sur  lequel  elle  ^tait  fondle  etait  vrai,  dispensait  mdme  de  s'occnper  de  Taffaire, 
tandis  que  I'exception  exigeait  qn'on  I'examinit ,  puisqu'il  fallait  voir,  par  exemple ,  s'il  y  avait 
dol,  violence,  pacte  postlriear,  etc;  I'uue  ^tait  mise  an  commencement,  I'autre  i  la  fin  de  la 
formule.  Plus  tard ,  et  A6]k  sous  Gains  ,  les  prescriptions  mises  pour  le  d^fendeur  furent  oonverties 
en  des  egp^et  d'exceptions ,  et  ne  furent  inser^es  dans  la  formule  que  comme  telles  (voir  sur 
toutes  ces  notions  Gains,  qui  nous  les  a  r^v^leos,  comm.  4 ,  §§  130  et  suiv.) ;  plus  tard  encore, 
mais ,  selon  toute  probability ,  anterienrement  encore  a  la  suppression  des  formules ,  les  prescrip- 
tions mises  poor  le  demandeur  furent  k  lenr  tour  snpprim^es  et  duront  donner  lieu  k  des  excep- 
tions centre  le  demandeur,  lorsqn'il  demandait  ce  qui  nVtait  {As  encore  d& ,  pas  encore  ^chu.  Ge 
fut  ainsi  que  des  lors  les  mots  prescriptions  ot  exceptions  se  trouverent  entidrement  confondus ;  et 
voiU  pourquoi  nous  les  voyons  an  Code  indiqu^s  comme  synonymes  dans  an  titre  :  De  ex^tioni* 
bus  sen  praseriptionihus  (Dig.  44.  1.  —  Code  8.  36).  * 

(I)  Je  ne  crois  pas  qn'on  puisse  positivemont  condure  ce  fait  du  fragment  du  Digeste  (8.  6.  10), 
od  il  s'agit  de  la  longne  possession  toute  particnlidre  des  servitudes ;  mais  il  n'en  est  pas  moijifl 
certain;  Jnslinien  nous  le  dit  poaitivement  (Code  7.  39.  8).  Le  poasessenr  avait  m4me,  avant  que 
le  temps  present  fAt  r^voln ,  Taction  piMicienne,  espece  de  vendication  prtftorienne.  —  (2)  D.  41. 
3.  44.  S  5.  f.  Papin.  —  (3)  D.  44.  3.  12.  f.  Paul.  —  Quant  aux  servitudes,  k  Tusnfmit,  etc, 
comme  ces  droits  se  perdaient  par  le  non-usage ,  si  celui  qui  les  avait  n^gligeait  d'en  user,  ils  se 
tronvaient  perdus  pour  lui;  si  au  contraire  il  continuait  d'en  jouir,  il  les  conservait,  soit  qu'il 
I'agtt ,  pour  le  possesseur,  d' usucapion  ,  soit  qu'il  s'agit  de  prescription.  —  (4)  D.  41.  4.  2.  §  I  i 
t  Paul.  —  Ibid.  2.  f.  Harcell.  —  6.  1.  17.  f.  Ulp..  et  18.  f.  Gains.  —  Th^oph.  Paraph,  liv.  3, 
tit.  18,  §  1.  —  Dig.  4.  6.  23.  S  -*•  —  (5)  Cod.  7.  33.  10.  Dioclet.  et  Max.  Ce  n'^tait  point 
par  la  citation  ,  par  Tappel  in  jure^  qne  la  prescription  ^tait  interrompue ,  mais  seolement  par  ce 
qn'on  nommait  litis  contestatio;  de  sorte  qne ,  si ,  an  moment  de  cette  contostatto,  les  diz  ou  vingt 
ans  ^taient  expires ,  bien  qu'ils  ne  le  fnssent  pas  encore  an  moment  on  Tappel  in  jwre  avait  en  lien, 
on  ponvait  opposer  la  prescription.  Ge  qui  est  one  prenve  certaine  do  pins »  qa«  1a  '^i<  eonleitotio 

r.  a9 


450  EXPLICATION  HlSTOHIQtE   DE8  INStlTtTS.    LIV.  I. 

A  r^poque  de  Jastini^n,  tout  le  territoire  de  Tempire  participe 
au  m6me  droit :  il  n'y  a  plits  de  diSik'ence  entre  le  sol  ]talk|«e  ^ 
lesol  pnyirmciaL  Lies  diff(6reiices  entre  TiisacapioD  et  la  presciip* 
tion  ne  penvent  done  plus  i^bsister.  —  Jnstini«n  confoiMl  <en  on 
seiil  toHt,  et  modifie  Yuwr  par  Fautre  oes  deox  rBstitattons ,  attri- 
badnt  des  caract^res  de  rone  et  de  Fantre  an  noaveau  droit  ^'il 
<H*6e.  Nous  passons  k  resamen  4e  €es  cfaangeoie&ls. 

Jure  civili  constitatom  foerat  ut  qui  D*apr^s  le  droit  civil,  si,  par  Boite 
bona  fide  ab  eo  qni  dominus  Don  erat,  d^nne  vente,  d*une  donation  on  de  tonte 
cam  credideritenmdominum«s8e,rein  autre  juste  canse,  qoelqn'uk  avait  de 
emerit,  vA  €x  donatione,  aliave  qoavis  bonne  fai  regnune  chose  d'une  persoime 
JQsta  caasa  acoeperit  z  is  earn  rem,  si  ^u'il^n  croyalt  propri^taire,  mais  qui  ne 
mobilis  erat,  anno  ubique,  si  immobilis,  I'^tait  pas,  cette  chose  devait  Ini  Stre 
biennio  tantum  in  italico  solo,  uracape-  acquise  par  Tusage  d*un  an  en  tons  pays 
ret,  ne  remm  dominia  in  incerto  essent.  si  elle  ^tait  mobHi^re,  de  denx  ans,  maiB 
Et  oam  hoc  piacitora  erat,  potankibos  seoieiiient  nour  le  sal  de  i'Xtalie^  si  elle 
aiitiquioribas  donuaus  suffioeise  4id  in-  6tait  immooiii^re;  et  cela,  pour  que  le 
quirendas  res  suas  prsfata  tempora;  domaine  ne  restAt  pas  dans  Tincerti- 
nobis  melior  sententia  resedit,  ne  do-  tude.  Ainsi  I'avait  vpuln  Tantiqnit^ , 
mini  maturios  suis  rebus  defraudentur,  pensant  que  ces  d^lais  suflBsaient  aux 
neque  certo  loco  beneficlum  hoc  con-  maitrespourrechercherleurspropri^t^s. 
fskAa^nry  et  ideo  consthotioBem  super  Ponmovs,  adoptunt,  commeun  avis  pins 
hoc  promnlgavimns,  qua  cautum  est  iit  sage,  qu'il  ne  faut  pas  d^oniHer  trop 
tes  qnidem  mobiles  per  triennium,  im-  promptement  les  propri^taires,  ni  ren- 
mc^bues  vero  per  longi  tempoiis  pos-  termer  ceb^n^fice  dansnne  senle  loca-- 
lessioneoi^id^st,  inter  priesentes^decen-  Jit^,  nous  avons  promulgn^  sur  cette 
■M ;  iater  ahaentea,  vigiati  annis  nsu-  mati^f  ane  constitution  qui  ordonne 
ospiantar;  «t  bis  modig,  non  selom  in  qoelescbosesmobiU^resseroiitacquises 
Ituia,  «ed  etiam  in  orani  terra  qnn  nes-  par  i'liBage  de  Irois  ans,  les  «lMses  ioi- 
tro  luipenu  gidieruatnr,  dominia  ireram  nnyblH^res  par  la  possession  de  fong 
josta  causa  possessionisprscedente  ac-  temps,  c'est-&-dire  de  dix  ans  entre  pr6- 
^nirantur.  seats,  vingt  entre  absents ;  et  que  ces 

moyens  d'acqu^rir  le  domaine  par  la  pos- 
sessiaB  foad^  sar  une  juste  cause,  s*ap- 
pUqnaront  noa-senleaiesit  en  Italie, 
■mais  <daoB  4ou6  les  pays  soumis  k  noire 
"cn^nre. 

11  r^rahe  de  ees  cfaangements  que  ni  rancrenne  usucapion  ni  la 
prescription  pr£k>rieniie  ne  soni,  .k  tproprement  parler,  conserv&es 
sons  Jasthiien.  GepenflafDt  on  applimie  -Adoss  son  Byfi^t^oeie  le  mot 
d'usucapion  it  Tacqulsition  des  meubles^  et  cdui  de  prescription 
kcelle  des  Immeubles  (1);  poor  nous,  il  nous  arrivera  ^ue^qHefois 
d'enxplqyer  iodi'fii^remnient  Fun  et  Fautre,  eft  plus  souvent  encore 
k  teme  ginteal  ^acquisition  par  la  posseftsion.  Hous  fs&saos  A 
Texamen  des  dioses  susceptibles  d*dtre  acguises  par  ce  xnoyen. 

1.  .Sed  afiquando^  etiam  si  maxime       1.  Quelquefoiscependant,bienqn*on 
qois  hona.  fide  rem  -possederit,  non  ta-  poss^de  avec  une  entire  bonne  Foi,  on 


4tilt'CirtteprtttB  de  k  pMcMnn  iuu  laquelle ,  deisBt  ie  pratenr  (in  jvre)  ,  apr^  les  dsbats  entiB 
Im  plaMene  ^propoMot  lean  demandei,  iem  pmoripiions,  knn  exoeptieas,  k  formiile  ^tait  air^tae 


et  d^livrfeper  fe  pv^ton 
(I)  Voir«i.cpiiile(:i,2. 
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waeu  illi  usucapio  uUo  tempore  procedit ;  ne  pent,  Mr  aucua  teams  de  poMessioiL 
veluti  fti  quis  llbecum  hofomeiBf  vel  rem  Acqu6rir  la  propri^t^.  Xel  eat  le  caa  «$ 
sacram,  vel  religiosam,  vel  servum/u"  Toa  poas^de  mi  JbommelifaRe,  mne  choie 
^iiumm  posaideat.  aaeit^e  4M1  Feligieiiae,  im  e§eLmefu§i^f» 

Senrnm  fugUwum,  L'esclaive  fugitif  «€  peut  ^tre  acquis  par  la 
possession,  parce  quil  est  consid^re  comme  s**6tant  en  quelqae 
sorie  vole  a  son  maltre  :  smfwrtymfaeere  mtelligiiur  (I), 

II.  Furtivee  qaoque  res,  et  gus  vi  ^.  Le9  choses  volees  on  occupies  par 
possessae  sunt,  nee  si  praedicto  longo  violence,  ne  peuvent  Stre  acquises  par 
tempore  bona  fide  possessse  fuerint,  .usu-  Tusage,  mSme  lorsqu'elles  ont  M6  pos* 
■capi  possunt ;  nam  furti  varum  rerum  lex  s^d^es  de  bonne  foi  pendant  tout  le  tempa 
Duodecim  Tabularum  et  lex  Atmia  in-  ci-dessus  present ;  car  Tusucapion  en 
hibent  usncapionem;  vi  possessarum,  estprohib^e:p$irIaloidesDouze-TabIes 
iex  FlauHa  et  Julia.  et  par  la  loi  Atiniaponr  les  choses  vo- 

l^s ;  par  la  loi  Puiutia  et  Julia  pour 
les  choses  occupies  par  violence. 

Lex  Atinia,  Cest  an  plebiscite  que  Vx)n  conjecture  avoir  ki& 
rendu  sous  la  republique ,  sur  la  pr^oposition  du  tribun  Atinius 
LoAeon  (an  557  de  Rome ;  197  a,os  avant  J,esus-Clbris,t ) ;  11  existait 
iijk  du  iemps  deCiceron  (2).  Ce  {J^biscite,  d  apr^  les  fraginents 
du  Digeste.qui  en  parleat,  par^it  avoir  d^velopp^  la  disposition 
des  Douze-Tables,  ^t  decide  positivexnent  que  les  choses  volees 
pourraient  ^tre  acquises  par  usucapion^  loi^squelles  seraient  reve- 
nues dans  les  mains  du  prop^i^tair^  (3).  Aulu  GdJe  uom  a  €onsen»6 
les  termes  de  la  disposition  principals ;  v^Legis  v^teris  Atiniw  ver^ 
ha  sunt  :  Quod  suhreptum  erit ,  ejus  ret  ceterna  auctoritas 
esto  » '(4f). 

Lex  Julia  etPlautia.  La  loi  Platrtia  est  un  plebiscite  rendu  sur 
la  proposition  du  tribun  M.  Plaufius^  k  la  fin  de  la  guerre  sociale, 
pen  4e  temps  avant  la  guerre  civile  (an  ^65  de  Rome;  59  avant 
Jeaus-Cbrist).  Quant  k  la  loi  Julia  ^  si  eUe  est  diff^r^fite,  ce  peat 
^tre  le  plebiscite  dont  parient  les  Instituts  (liv.  4,  tit.'lS,  §  8),  lex 
Julia  de  vi puhlica  seu  privata,  dont  on  ignore  la  date  precise, 
mais  qu  on  .place  k  peu  pr^s  an  milieu  du  r^^gne  d'Auguste  (an  746 
de  Rome).  Les  dispositions  particuli^res  'de  <ces  lois  etaient  n^ces- 
saires,  parce  que  la  loi  des  Douze-Tables  et  la  loi  Atinia  n'avaient 
regl^  que  le  cas  de  vol ;  or,  le  vol  ^tant  la  soustraction  frauduleuse 
de  la  chose  d'autrul  .dans  rintention  d'en  .profiteer  (5),  et  les  ioi- 
meuUes  ne  .pouvant  dtre  ^oiisifaits,  »i jpar  coBs^qfieot  -mA^^  il  fd- 
lait  line  decision  sp6cialepot^r  le  cas  on  'A%  auraient  6tfe  envahis  pjp* 
violence. 

III.  Quod  autem  dictum  est,  furtiva-  3.  Lorsqu  on  dlt  que  Fusucapion  des 
rum  et  vi  possessarum  rerum  usuoapia-  ohoses  voltes  ou  occup^s  par  violence 
aem  per  leges  prohibitam  esse,  non#ep    est  prohib^e  piMr  les  lois^  oeia  ne  signifie 


(1)  D.  47.  2.  60.  f.  Afric.  —  (2)  Cicer.  in  Vert.  1.  42.  —  (3)  D.  41.  3.  4.  S  6.  —  50.  16. 
216.  f.  Paul.  —  (4)  Aol.  GelL  iVocl.  o«.  17.  7.—  (6)  iMt.  4.  <l.  1. 

29. 
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pertinet  ut  ne  ipse  far,  quive  per  vim  point  que  le  voleur  lai-mSme,  ou  celoi 
possidet,  itsucapere  possit  (nam  his  alia  qui  poss^depar  violence,  ne  peuvent  ac- 
ratione  nsucapio  non  competit,  quia  sci-  qu^rir  par  1  usage  (car,  pour  eux^,  c  est 
licet  mala  fide  possident) ;  sed  ne  nuUus  une  autre  raison  qui  empSche  Fusuca- 
alius,  quamvis  ab  eis  bona  fide  emerit,  pion,  c'est  qn'ils  possident  de  manvaise 
vel  ex  alia  causa  acceperit,  usucapiendi  foi) ;  mais  nul  autre  quelconqne ,  bien 
jus  habeat.  Unde  in  rebus  mobilibus  qu'il  ait ,  de  bonne  foi ,  acbet^  ou  re^u 
non  facile  procedit,  ut  bouse  fidei  pos-  a  eux  pour  une  juste  cause,  n'aura  ie 
sessoribus  nsucapio  competat.  Nam  qui  droit  d  usucapion.  Aussi,  pour  les  choses 
sciens  alienam  rem  vendit,  vel  ex  alia  mobili^res,  n'arrive-t-il  pas  souvent  que 
causa  tradit,  furtum  ejus  committit.  le  possesseur  de  bonne  foi  puisse  acqu^- 

rir  par  la  possession,  car  toutes  les  fois 
que  sciemment  on  a  vendu  ou  livr^ 
pour  toute  autre  cause  la  chose  d'au- 
tmi,  il  y  a  vol. 

Le  sens  paraphrase  de  ce  paragraphe  est  celui-ci  :  lorsqu^une 
chose  a  ^t^  vol^e  ou  occup^e  par  violence ,  dans  quelques  mains 
qu  elle  passe  ensuite,  et  quelle  que  soit  la  bonne  foi  des  posses- 
seurs,  elle  ne  pent  6tre  acquise  que  par  usucapion.  Or,  pour  les 
choses  mobili^res,  comme  on  met  an  rang  des  choses  voltes  celles 
qui  ont  ^t^  vendues  ou  livr^es  par  quelqu*un  qui  savait  n  en  6tre 
pas  propri^taire,  et ,  comme  en  remontant  jusqu'au  vendeur  pri- 
mitif,  il  sera  rare  de  trouverdes  cas  oil  celui-ci  ignordt  que  la  chose 
ne  fut  point  k  lui,  Tusucapion  ne  pourra  presque  jamais  avoir  lieu. 
Cependant,  apr^s  avoir  fait  cette  objection,  le  texte  la  r^sout  dans 
les  paragraphes  suivants ,  par  des  exemples  dans  lesqnels  le  ven- 
deur primitif  lui-m^me  est  de  bonne  foi. 

IV.  Sed  tamen  id  aliquando  aliter  se  4.  Cependant  il  en  est  quelquefols 
habet :  nam  si  heres  rem  defuncto  com-  autrement :  en  efTet,  si  un  h^ritier,  pre- 
modatam,  ant  locatam,  vel  apud  eum  nant  pour  un  bien  de  I'h^r^dit^  une 
depositam  existimans  hereditanam  esse,  chose  prdt^e,  loude  an  d^funt,  on  d^- 
bona  fide  accipienti  vendiderit,  aut  do-  pos^e  chez  lui,  la  livre  pour  cause  de 
naverit,  aut  dotis  nomine  dederit;  quin  vente,  de  donation  ou  de  dot,  k  quel- 
ls qui  acceperif  usucapere  possit ,  du-  qu  un  qui  la  revolt  de  bonne  foi,  nul 
bium  non  est  :  qnippe  cum  ea  res  in  doute  que  ce  dernier  ne  pUisse  Tacqu^- 
furti  vitium  non  ceciderit,  cum  utique  rir  par  Fusage,  car  cette  chose  n'est  pas 
heres  qui  bona  fide  tanquam  suam  aUe-  entach^e  du  vice  de  vol,  Th^ritier  qui' 
naverit,  furtum  non  committit.  de  bonne  foi  Ta  ali^n^e  comme  sienne, 

n'ayant  conunis  aucun  vol. 

V.  Item,  si  is  ad  quern  ancillse  usus-  ft.  De  mSme,  si  Fusufruitier  d'une 
fructus  pertinet,  partumsuum  esse  ere-  esclave,  croyant  que  Venfant  dont  elle 
dens,  vendiderit,  aut  donaverit,  furtum  accouche  lui  est  acquis,  le  vend  ou  le 
non  committit  :  furtum  enim  sine  af-  donne,  il  ne  commet  point  un  vol ;  car 
fectu  furandi  non  committitur.  il  n'y  a  jamais  vol  sans  intention  de 

voler. 

Ce  qui  caract^rise  le  vol,  comme  le  plus  grand  nombre  des  d^- 
lits,  c'est  Tintention  coupable;  ainsi,  I'erreur  de  rusufrnitier,  bien 
que  ce  soit  une  erreur  de  droit  insuffisante  pour  lui  donner  des 
avantages  qu  il  n'a  pas,  sufSt  pour  purger  son  action  de  toute  cri- 
minality, et  pour  emp^cher,  en  consequence,  qu*il  ne  puisse  etre 
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poursaivi  comme  voleur,  et  que  la  chose  ne  soit  consid^rie  comme 
vol6e. 

Tl.  Aliis  qaoqne  modis  accidere  po-  G.  U  pent  arriver  d'antres  cas  encore, 
test  ut  quis  sine  vitio  farti  rem  alienam  oil,  sans  commettre  de  vol,  on  transfi^ 
ad  aliquem  transferat,  et  efficiat  at  a  &  queiqo'on  la  chose  d'aotmi,  et  oh  le 
possessore  usucapiator.  possesseor,  par  cons^qaent ,  acqoi&re 

par  Tasage. 

Comme  si  de  bonne  foi,  croyant  6tre  h^ritier,  on  vend  les  choses 
h^r^ditaires  (1) ;  si  Ton  possMe  un  objet  dans  la  persuasion  que 
le  propri^taire  Ta  abandonn^  (2),  etc. 

\^II.  Quod  autem  ad  eas  res  qnae  solo  9^.  Quant  aux  immeubles,  il  arrive 
conlinentur,  expedius  procedit,  ut  si  quis  plus  facilement  qn'un  lieu  se  trouvant 
loci  vacantis  possessionem,  propter  ab-  vacant,  soit  par  1  absence  on  la  n6gli« 
sentiam  aut  negligentiam  domini,  aut  gence  du  propri^taire,  soit  parce  que  ce 
quia  sine  successore  decesserit,  sine  vi  propri^taire  est  mort  sans  successenr, 
nanciscatur,  qui,  quamvis  ipse  mala  fide  queiqu  an  en  prenne  possession  sans 
possidet  quia  inteliigit  se  alienum  fun-  violence.  Bien  que  ce  possesseur  soit  de 
dam  occupasse,  tamen  si  alii  bona  fide  mauvaise  foi,  puisqu'il  n'ignore  pas  qu'ii 
accipienti  tradiderit,  potent  ei  longa  s'est  empar^  du  fonds  d'autrui,  cepen- 
possessione  res  acquiri ;  quia  neque  fur-  dant  s*il  livre  le  fonds  k  qnelqn  un  qui 
tivum  neque  vi  possessum  acceperit.  le  receive  de  bonne  foi,  ce  dernier  pourra 
Abolita  est  enim  quorundam  veterum  acquerir  par  usucapion,  parce  qa'il  a 
sententia,  existimantium  etiam  fundi  lo-  re^u  une  chose  qui  n'etait  ni  vol^e,  ni 
cive  furtum  fieri.  Et  eorum  qui  res  soli   poss6d6e  par  violence.  On  a  rejet^  enef- 

Eossederint,  principalibus  constitutioni-   tet  Fopinion  de  quelques  anciens  qui  pen- 
Us  prospicitur,  ne  cui  longa  et  indubi-   saient  qu'il  pent  y  avoir  vol  m^me  pour 
tata  possessio  auferri  debeat  des  fonds,  pour  un  terrain ;  et  des  con- 

stitutions imp^riales  pourvoient  k  ce  qne 
nnl  possesseur  d'immeubles  ne  poisse 
Stre  d^pouill^  d*une  possession  longae 
et  non  Equivoque. 

Le  sens  de  ce  paragraphe,  longuement  expliqu^  par  Th^ophile, 
est  du  reste  fortclair  :*il  d6couIe  de  ce  que  les  immeubles,  quelle 
que  soit  la  mauvaise  foi  de  celui  qui  les  d^tient,  ne  sont  jamais 
consid^r^s  comme  vol^s,  parce  que  tout  vol  emporte  Tidie  d'une 
soustraction ,  d'un  d^placement.  Toutes  les  fois  done  qu'il  n'y  a 

Fas  violence  pour  un  imqieuble,  il  n'y  a  pas  vice  qui  emp^che 
usucapion  des  possesseurs  de  bonne  foi. 
Justinien,  par  une  novelle  rendue  en  542,  modifiala  r^gle  ex- 
posee  ici.  Dans  cette  novelle,  il  decide  que,  si  le  possesseur  pri- 
mitif  de  Fimmeuble  ^tait  de  mauvaise  foi,  celiii  qui  de  bonne  foi 
acquerra  de  liA  ne  pourra  prescrire  par  dix  ans  entre  presents  et 
vingt  ans  entre  absents,  si  ce  n'est  dans  le  cas  od  le  veritable  pro- 

Sri^faire  aurait  gard^  le  silence  quoiqu  il  connut  bien  ses  droits 
e  propri^t^  et  la  vente  de  la.chose;  mais  s'il  les  ignorait,  Tacqu^- 
reur  ne  prescrira  que  par  trenle  ans  (3). 

(1)  D.  41.  3.  36.  §  1.  f.  Gaius.  —  (2)  D.  41.  7.  4.  f.  Paul  —  (3)  Novell  119.  chap.  7.  Noaf 
Terrons  bientdt  que  cette  prescription  de  trcnte  ans  s'applique  m£me  aux  choses  voltes  on  enlev^ei 
par  violence. 
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will.  iUi^pMido  etiaai  farlif»«el  vi  Sl  Owlqucibit  mtee  «m 
potsetM  res  osocapi  potest,  velati  si  In  l^e  oo  envahie  par  violence  pent  £fre 
domini  potestatem  reversa  fnerit ;  tone  acqoise  par  Fosage ;  par  exemple,  si  elle 
enin  vitiorei  pwgilo,  prooedUejns itQ-  est  rentrte  an  ponvoir  da  proprielaire ; 
M^*  akm,  en  eflet,  le  vice  porg6, 1'nncapiMi 

peni  avoir  lieo. 

Cefte  dispositioD,  comme  nous  Tavons  dejk  dit,  parait  avoir  ^te 
gp^cialement  r^gU^  par  la  lot  Atinia.  La  chose  one  fois  r^ntrte  aa 
ponvoir  da  maitre,  le  vrce  prfmitif  e%i  porg^/ef  si  die  en  sort  de 
lionveaa  sans  vol  ni  violence,  elle  ponrra  £tre  acqoise  par  le  pos- 
sessear  de  bonne  foi.  Mais  H  fant  qa*elle  soit  rentrte  an  ponvoir 
da  veritable  propri^taire  :  aissi,  volte  k  on  emprnntenr,  elle  doit 
Atre  revenne  aa  pr^teur;  il  faat  de  plas  que  le  mailre  Fait  reco»- 
vrto  contme  nne  chose  lot  appartenant ,  car  si ,  ne  sachanf  pornl 
qoe  c*est  la  chose  qui  Ini  a  ki^  volte ,  il  Tach^fe ,  elle  n'est  pas 
censte  rentrte  en  son  pouvoir  (I).  Eofin,  le  texte,  par  cette  expres- 
•ion  vehui,  iDdiqoe  qo*il  es4  d'antres  cas  oil  le  vice  pent  se  troover 
pnrg^.  En  effet,  il  Test  encore  si  le  maitre  a,  depnis  le  vol,  vendn 
fa  chose  an  voleur  on  an  possessenr;  on  bien  si,  satisfait  d^ane 
maniire  qoelconque,  il  a  consenti  k  ce  que  la  chose  fut  livrte  en 
d*anlres  mains  (2). 

IX.  Res  fisei  nostri  asnoapi  non  '^•«  Leschosesdenotrefiwne  pen  vent 
potest;  sed  Papinianns  scripsit,  hmis  dtre  aeqnisesparrn8age;nuasPapiaien 
vaeantibus  6sco  nondom  nnntiatis,  borne  a  ^crit  qne  si,  avant  oae  lesinetuvaeanis 
fidei  emptorem  traditam  sibi  rem  ex  his  soient  a^nonc^s  an  nse,  on  achetenr  de 
bonis  nsncapere  posse  ;etitadivosPinsY  bonne  foi  re^oit  quelqae  chose  de  ces 
•t  divi  Sevens  et  Antooinns  rescripse-  biens,  il  poorra  Tacqa^rir  par  Fasage. 
mot  Et  c'est  ainsi  qne  Font  d^id^  des  res- 
ents d*Antonin  le  Pieux,  et  de  S^v&re  et 
Antonin. 

Bonis  vaeantibus.  On  entend  par  Ih  les'biens  qni  composent  les 
soccessions  en  d6sh^rence.  Ces  biens  appartiennent  de  plein  droit 
an  fisc,  mais  its  ne  sont  considtees  comme  entr^s  dans  son  patri- 
moine  qu*aa  moment  oil  ils  ont  ^t^  denonc^s  par  les  agents  pre- 
poste  k  cet  efiel;  ce  n'est  aussi  qnk  partir  de  ce  moment  qu'ils 
commencent  k  n'^tre  plas  sasceptibles  d'etre  acquis  par  Fnsage. 

X.  K^rvissifDe  sdeitdnm  M  rem  fa-  lO.  Enfin,  il  faut  sovofr  qne  la  chose 
Itm  esM  MierB^  at  in  se  non  kabeai  ne  doit  ^tteentachie  dauam  vice,  poor 
viHum,  nt  a  bonie  fidei  emptore  nsn->  one  Tachetear  de  bonne  Ibi,  on  eelni  qni 
capi  possit,  vel  qni  ex  alia  jnsta  causa  la  poss^de  pour  tonto  autre  juste  cause, 
posslaet.  puisse  Tacqu^rir  par  la  possession. 

Non  habeat  viiium,  Le  mot  de  vice  est  pris  ici  relativement  k 
rnsQcapion,  et  dteigne  toute  quality  qui  empteherait  la  chose  de 
pouvoir  6tre  acquise  par  Fnsage;  ainsi  elle  ne  doit  6tre  ni  sacrte, 
ni  religieuse,  ni  volte,  ni  occupte  par  violence,  ni  bien.du  fisc,  etc. 


(I)  D.  41.  3.  4.  1 6  a  12.  f.  Paul.  —  (2)  Ibid.  §§  13  et  14;  ibid.  32.  f.  Pomp. 
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Awl  objels  doot  k  teite  vient  de  s*o€cuper ,  il  faui  joindre  oiccure 
comme  n'^tant  s«s€epiibles  ni  d'asuc^iocny  mi  de  pr esetiptkni  ^ 
les  ianneubtes  ^ui  appartienneot  aax  eglises  (1) ;  les  hiees  dm 

SupiUes,  oo  Bidme  de&  mineurs  de  vingt-eioq  aos  (2);  les  bina 
otaux,  po«r  lesquels  la  prescripti<Hi  ne  peat  avoir  lieu,  qaoiqu'eAB 
contkiue  k  coorir,  si  eile  avait  cottunenci  avant  le  mariage  (3),  el 
en  g^niral  les  cboses  qui  ne  peavent  ^re  ali^n^s. 

Qaani  aux  objets  incorporelSy  Boits  avons  dej^  traits  la  qiicsiicm 
rdatiTemeDt  aux  serYitudes,  p.  419^  et  enfiu  quant  k  ce  qui  re«- 
^arde  les  prescriptions  afin  de  se  lib^rer  des  difffcrentes  aciionft 
aoxqnelles  on  pent  ^tre  soomis,  il  £Biut  bien  se  garder  de  les  eon- 
fbndre  avee  h,  matiere  que  nous  traiions  ici.  Nous  verrons  plus 
loin  (liT.  A,  tit.  12)  quel  a  kik  sur  ce  point  le  droit  des  RcHnains. 

Nous  passo&s  aux  couditioia  n^cessaires  pour  que  Tacquisitioii 
par  Fusage  puisse  avoir  lieu.  Ces  conditions  sont :  la  possessioo 
fondle  sur  one  juste  cause ,  acquise  avec  bonne  foi  ^  dt  continue 
pendant  le  temps  voulo. 

Quant  k  la  possession^  il  s'agit^  non  pas  de  eelle  qui  est  pare- 
ment  pbf  siqoe ,  mais  de  la  possession  civile  que  nous  avons  Aijk 
definie  p.  354  ei  suiv. 

Quant  k  la  juste  cause  de  cette  possession  ^  il  r^ulte  de  ce  que 
nous  avons  dit  p.  398  qu'il  faut  entendre  par  la  un  conlrat  ou  no 
fait  qodconqoe,  conforme  au  droit  (jiista)j  par  suite  duquel  la 
possession  a  ^t^  recue  on  prise  dans  le  but  d'acqu£rirla  propri^t^. 
Cest  ce  que  les  textes  nomment  quelquefois  aussi  jusle  litre  (Justus 
titulus),  quoique  cei\B  expression  paraisse  plus  r^cente  (4).  La 
possessicm  ainsi  pricM^e  d'une  juste  canse  a  pour  but  de  produire 
la  propri^te ;  mats  ce  but  pent  n'6tre  pas  rempli ,  soit  parce  que 
celtti  par  qoi  la  possession  a  ^t^  livr^e  n*^tait  pas  propri^taire , 
soit  parce  que  celui  k  qui  elle  a  Hk  livr^e  n'y  avait  aueun  droit,, 
soit  parce  que  la  chose  n'^tait  pas  de  nature  k  ^tre  acquise  par  la 
seole  possession ;  dans  tons  ces  cas  s*appliquera  la  prescription. 

On  ne  s'arr^te  vulgairement  qu'au  premier  cas,  eelui  oil  la  chose 
a  kik  recue  de  quelqn  un  qui  n'^tait  pas  propriitaire,  mais  il  faut 
bien  remarquer  que  le  vice  qui  rend  la  prescription  necessaire 
pent  provenir  ou  de  celui  qui  livre,  qu  de  celui  k  qoi  on  livre,  oo 
de  la  chose  elle-m^me. 

Le  Digeste  expose  dans  one  sirie  de  titres  s^ar^  les  princi- 
panx  ^viuements  qui  produisent  one  juste  cause  de  possession  : 
iels  sont  ceux  dans  lesquels  on  poss^de  :  Pro  emptore  ( comme 
acheteur),  par  suite  d'une  vaate  valable  dans  laquelle  on  a  pay6 
ou  satisfait  le  vendeur,  ou  recu  un  terme  pour  le  payement;  — 
Pro  donato  (comme  don),  par  suite  d'une  donation  soit  entre 


(1)  NovelL  111.  ctp.  L  >-  (2)  D.  41.  1.  4S.  pr.  t  PaoL  —  Cod.  2.  4L  5.  —  7.  35.  3.  — 
(3)  Dig.  23.  5.  16.  f.  Tryph.  p<mr  lea  inmeiibles.  —  Cod.  5.  12.  30.  poor  Im  awnbles  ft  1m  iiB- 
meables.  —  (4)  D.  41.  9.  1.  f.  Lip.  —  Cod.  3.  32.  24.  —  7.  33.  4,  etc. 
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vifsy  soit  k  cause  de  mort;  —  Pro  dote  (comme  dot),  lorsqu'on 
a  recu  les  choses  en  dot  dans  un  mariage ;  —  Pro  soluto,  lors- 
ga'on  a  recu  la  chose  en  payement;  — Pro  derelict Oj  lorsqu^on 
s  est  empar^  d*une  chose  abandonnte  :  dans  tons  ces  exemples,  si 
celai  par  qui  la  chose  a  £t6  vendue,  donn^e,  constitute  en  dot, 
livr^e  en  payement,  ou  abandonnie,  n'^tait  pas  propriitaire,  la 
propri^t^  n'a  pas  klk  acqnise  sur-Ie-champ,  mais  il  y  a  titre  pour 

i>rescrire  (1). — L*  usucapion  a  lieu  par  la  possession  |7^*o  legato, 
orsquon  a  recu  la  chose  par  suite  d*un  legs,  le  testateur  Tayant 
l^gute  comme  sienne,  tandis  qu'elle  ^tait  k  autrui,  ou  bien  le  legs 
itant  r^voqu^  par  des  codicilles  inconnus,  ou  bien  une  erreur  de 
nom  ayant  fait  croire  qu*on  &tait  l^gataire,  tandis  que  c'^tait  un 
autre  (2)  :  dans  ces  deux  derniers  cas ,  on  voit  que  ce  qui  emp^che 
la  propri^t^  d'etre  acquise  sur-le-champ,  c*est  que  celui  qui  recoit 
la  chose  n*y  a  pas  droit.  —  Enfin ,  passant  sous  silence  plusieurs 
autres  justes  causes,  nous  nous  arr^terons  k  la  possession  que  Ton 
nomme  pro  suo;  elle  a  lieu  en  g^n^ral  dans  tons  les  cas  oil  Ton 
poss^de  comme  propri^taire ;  ainsi  celui  qui  poss^de  comme  ache- 
teur,  comme  donataire,  comme  l^gataire,  etc.,  poss^de pro  suo; 
mais  cette  denomination  est  sp^cialement  employee  pour  designer 
la  possession  des  fruits  que  Ton  a  percus  de  bonne  foi ,  ou  celle 
des  choses  nullius ,  telles  que  Falluvion,  les  b^tes  sauvages  dont 
on  s^est  empar6  (3).  Si  de  bonne  foi  on  a  pris  comme  sauvage  un 
animal  ayant  Fhabitude  d'aller  et  de  revenir,  on  n'en  a  point  ac- 
quis la  propriety ,  parce  que  la  chose  n'est  pas  de  nature  k  ^tre 
acquise  par  la  seule  possession ,  mais  on  le  possdde  pro  suo,  et 
r usucapion  pent  avoir  lieu.  —  II  est  aussi  une  possession  pro 
herede,  en  quality  d'h6ritier;  pro  possessore,  en  quality  de  pos- 
sesseur  de  biens  :  mais  elle  ne  pent  en  g^n^ral  servir  k  Tusuca 
pion;  cependant  cette  r^gle  demande  quelques  distinctions  qu'il 
serait  trop  long  de  faire  ici. 

Quant  k  la  bonne  foi ,  elle  a  lieu  lorsque  le  [TDssesseur  ignore 
compietement  le  vice  de  son  acquisition.  Mais  cette  erreur  ne 
constitue  la  boone  foi  que  lorsqu'elle  porte  sur  des  faits,  lorsqu  on 
ignore,  par  exemple,  que  le  vendeur  n  est  point  propriitaire,  qu'il 
est  encore  impub^re,  que  le  legs  est  r^voqu^,  etc. ;  quant  k  Ferreur 
de  droit,  elle  ne  peukservir  &  Fusucapion  :  comme  si  Fon  a  achet6 
de  celui  qu  on  savait  impubdre ,  croyant  que  la  loi  lui  permettait 
d' aligner  (4) ;  il  en  est  de  m^me  de  Ferreur  grossi^re,  ou  de  celie 
qui  ne  provient  que  de  la  negligence  k  prendre  les  informations 
n^cessaires  (5).  — ^La  bonne  foi  n'est  exig^e  qu^au  moment  oil  la 
possession  commence ,  parce  que  c'est  de  ce  moment  seul  qu'on 

(1)  D.  41.  tit.  4 ,  tit.  6 ,  tit.  7,  tit.  3.  f,  46 .  tit  9.  —  (2)  D.  41.  8.  4.  f.  PaoL  —  (3)  Dig. 
41.  10.  —  Voir  r^num^ratioD  de  toatei  ces  causes  de  possession,  D.  41.  2.  3.  §  21.  f.  Paid. 
—  (4)  «  Juris  ignordntiam  in  luucapiane  negatur  prodesse  :facti  vera  ignorantiom  prodetse  constat » 

(D.  22.  6.  4.  f.  Pomp.).— 41.  3.  31.  pr.— 41.  4.  2.  ^  15.  f.  Paul (5)  D.  22.  6.  6.  f.  Ulp.  et 

9.  §  2.  t  Paul. 
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serait  devenu  propri^taire  si  le  vice  que  Ton  ignorait  n'eut  point 
exists  (I).  Cependant  par  une  exception  toute  sp^ciale ,  qui  prove- 
nait ,  peut-6tre ,  d'un  souvenir  des  anciennes  ventes  per  mancipa" 
tionenij  pour  la  vente,  on  demandait  qu'il  y  eut  bonne  foi  au  mo- 
ment de  Fachat  et  k  celui  de  la  tradition  (2).  Mais  il  n'^tait  dans 
aucun  cas  n^cessaire,  comme  pour  Tacquisition  des  fruits,  que  la 
bonne  foi  continudt  apr^s  la  premiere  mise  en  possession  (3) ;  en 
effet,  on  ne  pouvait  raisonnablement,  surtout  dans  les  acquisitions 
&  titre  on^reux ,  reprocher  k  Facqu^reur  de  garder  la  chose  tant 
u'on  ne  la  lui  redemandait  pas,  puisqu'il  Tavait  recue  de  bonne 
bi,  et  qu'il  en  avait  pay£  la  valeur.  Le  principe  6tait  appliqui 
mdme  aux  acquisitions  graiuites  (i). 

Ici  se  pr^sente  une  question  fort  grave :  la  juste  cause  et  la 
bonne  foi  sont-elles  deux  conditions  distinctes,  toutes  les  deux 
indispensables  ?  ou  bien  la  juste  cause  nest-elle  demand^e  que 
comme  un  moyen  de  prouver  la  bonne  foi,  de  telle  sorte  que  Tusu- 
capion  put  avoir  lieu  sMl  y  avait  r^ellement  bonne  foi,  bien  quil 
n'exist&t  pas  de  juste  cause?  Cette  question  parait  avoir  6t6  forte- 
ment  controversee  chez  les  Romains.  Le  texte,  dans  le  paragraphe 
suivant,  la  r^sout  en  d^cidant  quMl  faut  toujours  qu'une  juste 
cause  existe  en  realite. 

XI.  Error  autem  falsee  causae  usuca-  1 1.  Mais  ferrear  qai  repose  sur  une 
pionem  non  parit ;  veluti  si  quis  cum  cause  fausse  ne  produit  point  Tusuca- 
non  emerit,  emisse  se  existimans,  pos-  pion ;  comme  si  quelqu  un  poss^de  dans 
sideat,  vel  cum  ei  dbnatum  non  fuerit,  la  croyance  qu  il  a  achei^,  qn'il  a  re^u 
quasi  ex  donatione  possideat.  en  don,  fandis  qu'il  nV  a  reeliement  eu 

aucun  achat,  aucune  donation. 

Plusieurs  textes  confirment  positivement  cette  decision  (5).  Ce- 
pendant elle  ne  parait  admise  dans  la  legislation  de  Justinien  que 
comme  une  r^gle  g^nerale  qui  souffre  quelques  exceptions :  par 
exemple ,  si  vous  m*avez  livr^  une  chose  qui  n  6tait  pas  k  vous, 
croyant  me  la  devoir,  et  que  je  Taie  recue,  croyant  qu  elle  6tait  k 
vous  et  que  vous  me  la  deviez ,  tandis  qu  en  r^alit^  vous  ne  me  la 
deviez  pas,  la  cause  pour  laquelle  la  tradition  a  iik  faite  est  fausse ; 
cependant,  si  mon  erreur  6tait  excusable,  j'acquerrai  par  usuca- 
pion (6) ;  de  m^me ,  si  je  poss^de  une  chose  croyant  qu  elle  a  M 
achet^e  par  mon  procureur  (7). 

•  Quant  au  temps  (fix6  par  Justinien  :  pour  les  objets  mobiliers, 
ktrois  ans;  pour  les  immeubles,  a  dix  ans  entre  presents  et  vingt 
ans  entre  absents),  il  suffit  de  dire  qu'on  le  compte  par  jour  et 
non  par  heure  (8) ;  que  la  prescription  court  entre  presents  lors- 


(1)  D.  41.  3.  15.  §  3 ;  43.  pr.;  48.  §  1.  —  Cod.  7.  31.  —  (2)  D.  41.  3.  48.  —41.  4.  2.  pr. 
Voir  toutefois  41.  3.  10.—  (3)  D.  41..  i.  48.  §  1.  f.  Paul  —  (4)  JosUnien  nous  leditCod.  7.  31. 
1 ;  on  pourrait  croire  cependant  qne  c'csl  one  innovation  do  loi.  —  (5)  D.  41.  3.  27.  —41.  4. 
2.  §  6.  —  41.  6.  1.  princ.  —  41.  7.  6.  —  (6)  D.  41.  3.  48.  —  41.  4.  2.  pr.  f.  Paul.  —  41. 
10.  3.  —  II  est  vrai  qn'ici  il  n'y  a  pas  senlement  la  croyance,  mais  bien  I'apparence  d'une  jnite 
caoM.  —  (7)  D.  41.  4.  11.  f.  Afric  ^  (8)  D.  41.  3.  6.  et  7.  f.  Up. 
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que  le  possesseur  et  le  propri^taire  oat  leor  domicile  daos  la  m^iiie 
provioce,  sanft  avoir  igard  aa  lieu  oil  la  chose  se  troave,  parce 
que,  pour  intenler  les  aclioos,  ce  Ilea  est  indifferent  en  Droit  ro- 
main ;  que  si  le  possesseor  et  le  propriitaire  ne  soot  pas  domicf- 
Uis  tons  deax  dans  la  rn^me  province,  la  prescription  court  entre 
absents  (1);  qoe,  s*il  y  a  eu  partie  absence,  partie  presence,  il 
faat  compter  deoz  jonrs  d' absence  comme  ne  valant  qn  un  jour  de 

1)r£sence  (2).  —  II  ne  reste  plus  sur  ce  snjet  qn  a  examiner,  avec 
e  texte ,  dans  quels  cas  on  pent  joindre  k  son  temps  de  possession 
celni  du  possesseur  ant^rieur. 

JLMW,  Dlafinapossessioqmeprodesse  19.  La  loogne  possession  qm  await 
ccBperat  defonclo,  et  heredi  et  Dononmr  connneiic^  k  compter  aa  dielinl  se  eoi^ 
poBSMori  ooatinaatiir,  Ecet  ipse  sciat  tiaoe  poor  Thiritier  et  poar  Ic  pones- 
pnediom  aliemBo.  Quod  si  ille  mitiiiin  sear  aes  bieiis,  qoaad  Hi^meUssaiiraieBt 
jDstam  non  Iiaboit,  heredi  et  bonomm  que  rimmeoble  est  k  antmi.  Uais  lon- 
possessori,  licet  ignoranti,  possessio  non  qae,  dans  le  principe,  le  ddfont  ihat  de 
prodest.  Qaod  nostra  constitntio  smd^  nanvaise  fbt,  la  possession  ne  scrt  en 
ofer  in  imieapkmihms ohierwwn  conati-  xien  k  Fh^ritier  ni  an  possessenr  dcs 
toit  nt  tempora  eontinneatan  faiens,  m^me  de  bonne  foi.  Cesft  ce  qne 

notre  constitution  ordonne  pour  Titftf- 
capion,  oh  la  possession  doit  ^gdemenf 
se  emrtinner. 

Ce  paragraphe  est  relatif  aux  snecesseurs  nniversels,  qoi,  soit 
par  le  droit  crtil,  soit  par  le  droit  pretorien ,  out  recn  I'miiversa- 
iit£  ou  nne  part  de  Funiversalite  des  biens  du  defunt  comme  con- 
tinnateurs  de  sa  personne.  Ces  snecesseurs ,  qui  poss^ent  pro 
herede,  pro  possessore^  la  masse  universelle  qui  lear  est  tenney 
ne  tiennent  pas  chaque  objet  particulier  de  cette  masse  en  vertu 
d^nne  cause  noavelle  qui  leur  donne  personnellement  droit  k  la 
prescripti<m ;  mais  continuant  la  personne  du  defunt,  £tant  censi, 
en  ce  qui  regarde  Th^r^dit^  civile  ou  pr^torienne,  avoir  fait  tons 
les  contrats  et  tous  les  actes  du  defunt ,  ils  ne  sont  que  les  conti- 
nuateurs  de  sa  possession  :  si  celui-ci  poss^ait |7ro  emptore,  pro 
donaiOj  pro  dote,  ils  poss^dent  au  m^me  titre;  si  celui-ci  itaitde 
bonne  ou  de  mauvaise  foi  dans  le  principe,  leur  possession  a  une 
origine  juste  ou  viciense ;  en  consequence  ils  prescrivent  oa  ils  ne 
prescrivoil  pas,  quelle  qne  soit  leur  opinion  personnelle;  pvistpie, 
relativement  k  la  bonne  foi ,  c'est  Torigine  seule  de  la  possession 
qu'il  faut  considerer.  Cest  en  ce  sens  qne  Ton  dit  que  la  possession 
pro  herede,  pro  possessore j  ne  peut,  relativement  aux  objets  par- 
tkuliers ,  servir  de  fondement  a  rusucapion  (3). 

StmUiter  in  usucapionibus  :  Ce  passage,  ainsi  que  le  paragra- 
pbe  de  Th^pbile,  ponrrait  faire  croire  que  jadis,  dans  Tusuca- 


(I)  Bm  aiffiedlM  eteieat  Hinim  sw  e»  pnat  dun  Yaaaemam  juiipraduiM;  «  mrt  cm  dilB 
tt^  qw  JoOnini  wul  levtr  dau  U  comtitalioB  12,  m  Code,  Ut.  7,  tiL  33.  —  (3)  Not.  119. 
ip.a.^  (S)  «  Boctim  hmtrmm  fMwtkmt,  H  mjOMinmminmm.fmkms  tx  TnMl^ 
•-Uwr,  emUrisqme  frmtorHs  nueesioribms  aisenatmm  «M  »  (  D.  41.  4.  2.  §  19). 
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fton  de»  i»ed!)Ie5,  la  posMSMon  du  d^faiit  n'^tait  pas  conliiiit^e  par 
h^ritier,  el  que  JostinieA  le  premier  Fa  aiosi  ordonn^.  Tdle  est 
FopinldB  defttekfoes  autenrs ;  Cajas  pense  que  le  passage  est  trans* 
f6sk;  iD«iisil  pent  s*explr^ver  eoiDHie  Fa  fait  Vinnfiis,  endisant 
&m  Jostinien  ei  Tb^opnile  parlent  de  Fosocapioii  nouvelle,  intro-* 
OQite  par  remperear,  qui  a  lie*  par  trois  ans  d' usage. 


XIII.  Inter  venditorem  auoqae  et  13.  Eiitre  le  vendenret  Facheteiir  il 
emptorem  cottjangi  tempora  divi  Seve-  faut  aassi  joiDdre  les  deux  possessions, 
ft»  ei  AnliMiiaos  rescripMrunt  d'aprto  nn  rescrit  de  S^vire  et  Antonin. 

II  s'^agit  ici  des  successeurs  partieuliers  qui  ont  reca  par  vente, 
4onatioD,  legs^  etc.,  un  ou  plusieurs  objets,  mdiae  des  universa- 
lit^Sy  mais  sans  continuer  la  personne  de  leur  pr^d^cesseur.  Un 
pareil  saccessear  commence  pour  Iui-m6me  one  possession  nou- 
telle  fondle  sur  tine  nouvelle  cause ,  pro  emptorCj  pro  donate, 
etc. ;  s^il  est  person nellement  de  bonne  ou  de  mauvaise  foi,  sa  pos- 
session est  jusle  ou  iricieuse  dans  son  principe,  en  consequence  il 
present  ou  ne  prescrit  pas ,  quelle  que  fut  du  reste  Topinion  de 
son  auteur,  c*est-k-dire  de  celui  de  qui  il  tient  la  chose.  Mais  si 
tous  deux  etant  de  bonne  foi,  chacun  a  prescrit  de  son  cote,  le 
temps  du  premier  doit  ^tre  r^uni  k  celui  du  second ,  et  ainsi  de 
suite  (conjungi  tempora).  Telle  est  la  disposition  du  rescrit  des 
empereurs. 

La  prescription,  sous  Justinien,  prend,  quant  aux  effets,  le  ca- 
ract^redeFusncapion.  Soitdonc  qn'il  s'agisse  de  meubles,  soit  d'im- 
meubles,  le  possesseur,  apr^s  le  temps  vouIu,devientproprietaire; 
non-seulement  il  pent  repousser  par  la  prescription  Fancien'maitre 
qui  reclame  la  cbose,  mais  lui-mSme  a  centre  tout  possesseur  Fac- 
tion en  vendication  (1).  Quant  aux  droits  de  servitudes,  d'usufruit, 
ie  gage,  etc. ,  ils  sont  ^teints  si  les  personnes  h  qui  ces  droits  appar- 
tiennent  ne  les  ayant  pas  exerc^s,  ont  laiss^  poss^der  la  chose 
comme  libre  (2). 

Nous  arrivoos  aox  moyens  dont  Fusocapion  ou  la  prescriptioa 
9ont  interromptres ;  cette  interraptfon  se  nomme,  che?  les  Romaiinr, 
nsDrpation : « usurpatio  est  usucapionts  interruptio  » (3) .  Elle  a  lieu 
naturellement^  lorsque,  par  un  ^v^nement  quelconque ,  celui  qui 
poM^dait  perd  la  possession  :  par  exemple,  quand  il  est  violem- 
ment  expnls^  de  Fimmenble,  on  lorsqae  Fobjet  mobilrer  lui  est  en- 
levA,  soit  par  le  proprietaire ,   soit  par  tout  autre  (4) ;  de  mdme, 

Siand  le  terrain  est  envahi  par  la  mer  ou  par  un  fleuve  public  qui 
ange  de  lit  (5) ;  ou  bien  encore  quana  le  possesseur  tombe  au 
Jouvoir  de  Fennemi,  car,  bien  que  ses  droits  soient  en  suspens  et 
otvent  lui  6tre  resiitu^s  a  son  retour  par  Feffet  in  postliminium. 


(I)  Gwl.  7.  391  ».  prlRc^.  —  (2)  Coi.  7.  36.  1  •«  3.  —  C«t  i^mlto,  fwr  lot  Mnafadw, 
FflMrfimit,  Vmmmt ,  «lc »  d«  ce  qn«  cet  dioito  m  pevdmt  par  U  aoD-oMge  pMdwt  U  a^no  tonpi 
fMMliri  a«lapr«Kriptioik  ^(3)  D.  41,  %  2.  f.  Ptii».— (4)  lUd.  5.  f.  GtimB.  ^(&)Oig.  41.  % 
3.  §  17.  f.  PaoL 
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cette  saspension,  comme  nous  Tavons  d^jk  dit(p.  235,  note  3), 
ne  s'appliqae  pas  aux  choses  qui  consistent  en  fait,  et  telle  est  la 
possession  (1).  Une  interruption  tr^s-remarquable  aussi  est  celle 
qui  a  lieu  lorsque  le  veritable  propri6taire  se  trouve  d^tenir  la 
chose  par  un  droit  quelconque  :  par  exemple,  parce  qu'il  Fa  ache- 
t^e,  re^ue  en  gage,  ou  k  bail  (2).  Dans  tons  les  cas,  rinterruption 
rend  inutile  la  possession  ant^rieure,  qui  ne  doit  plus  compter, 
quand  mdme  une  nouvelle  possession  recommencerait  (3).  —  Quant 
k  rinterruption  de  droit,  que  Ton  nomme  civile ,  Justinien  adopte 
la  r^gle  observ^e  jadis  pour  la  prescription ;  Facquisition  par  pos- 
session, soit  pour  les  meubles,  soit  pour  les  immeubles,  sera  in- 
terrompue  par  Faction  du  veritable  propri^taire;  et  cela,  d6s  Fin- 
stant  oil  la  controverse  sera  ^levee,  et  non  plus  k  partir  seulement 
de  ce  qu'on  nommait  litis  contestation  parce  que,  k  vrai  dire, 
cette  contestatio  n  existe  plus  dans  la  procedure  de  Justinien  (4). 
II  existe  aussi  quelques  autres  prescriptions;  telle  est  celle  qu'on 
nomme  longissimi  teniporis  prcescriptiOj  qui  a  lieu  quelquefois 
par  trente  ans  :  par  exemple ,  quand  le  posaesseur  poss^de  sans 

i'uste  cause,  ou  quand  la  cnose  est  un  objet  vol6,  enlev^  par  vio* 
ence,  etc. ;  quelquefois  par  quarante  ans :  par  exemple ,  quand  il 
s'agit  de  biens  ecclesiastiques.  Ces  prescriptions  qui,  par  leur  na- 
ture et  dans  Forigine ,  n'^taient  que  des  moyens  de  repousser  cer- 
taines  actions,  sont  devenues,  sous  Justinien,  dans  les  cas  ouil  y  a 
lieu,  de  v^ritables  moyens  d'acqu^rir,  et  Fon  pent  y  appliquer  ce 
que  nous  venous  de  dire  sur  les  effets  et  sur  Finterruption  des 
prescriptions  (5). 

Le  paragraphe  suivant  nous  offre  encore  Fexemple  de  prescrip- 
tions particuliires,  introduites  par  privilege  du  fisc. 

XI'V.EdictodiviMarci,cavetuream  14.  Un  ^dit  dn  divin  Marc-Aor^le 

qui  a  fisco  rem  alienam  emit,  si  post  donne  k  ceiui  qui  aurait  achet^  du  fisc 

venditionem  quinquennium  prseterierit,  une  chose  appartenant  k  autrui,  le  droit 

posse  dominum  reiexceptione  repellere.  de  repousser  par  exception  le  propri£- 

Gonstitutio  autem  divee  memoriee  Zeno-  taire  de  cette  chose,  si,  depuis  la  vente, 

nis,  bene  prospexit  iisquiafiscoperven-  cinq  ans  se  sont  ^coul^s  (6) ;  mais  one 

ditionem,  aut  damnationem,  vel  alium  constitution  de  Z^non,  de  glorieuse  m6- 

titulum,  aliquid  accipiunt,  ut  ipsi  qui-  moire,  garantit  compl^tement  ceux  qui 

dem  securi  statim  fiant,  et  victores  exis-  rec^oivent  quelque  chose  du  fisc  soit  par 

tant,  sive  experiantur,  sive  convenian-  vente,  soit  par  donation,  soit  &  tout  autre 

tur.  Adversus  autem  sacratissimum  sBra-  titre  :  elle  ordonne  qu'ils  aient  d^s  Fin* 

rium  us^ue  ad  quadriennium  liceat  in-  stant  pleine  s^curit^,  et  qu*iis  obtiennent 

tendere  lis  qui  pro  dominio  vel  hypo-  gain  de  cause,  soit  qii'ils  attaquent,  soit 

theca  earum  rerum,  quee  alienatsB  sunt,  qu'ils  se  trouvent  attaqu^s.  Quant  k  ceux 


(1)  D.  49.  15.  12.  §  2.  f.  Tryph.—  (2)  D.  41.  3.  21.  f.  Javol— 13. 7.  29.  f.  JulL  —  (3)  41. 
3.  15.  §  2.  f.  Paul.  —  41.  4.  7.  §  4.  f.  JnU.  —  (4)  Cod.  7.  33.  10.  —  Voir  aiuri  (Cod.  7. 
40.  2)  le  moycn  que  Justinien  donne  d'interrompre  la  prescription,  lorsque  le  possesaenr  est  abient, 
en  pr^sentant  un  placet  (libellutn)  au  president,  k  d^faut  k  I'eveque  ou  au  defcnsenr  de  la  cit^ .  etc: 
—  (6)  Cod.  7.  39.  De  prascripHone  xxx  vd  xl  annorwm.  —  (6)  Cod-  2.  37.  3.  L'^dit  de  Mare- 
Anr^Ie  ^tait  surtont  utile  dans  le  cas  ou  1' usucapion  n'aurait  pas  pn  oourir;  par  exemple,  quand  il 
n'y  avait  pas  bonne  foi ,  on  quand  il  s'agissait  d'immenbies  provincianx.  Cet  ^dit  exoeptait  4e  sas 
dispositions  les  biens  des  minenrs  de  vingt-dnq  ans. 
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potavenint  sibi  qnasdam  competere  ac-  au\  croiront  avoir  quelqae  action  poor 
tiones.  Nostra  aufem  divina  constitatio,  aes  droits  de  propri^td  ou  d'hypotheqoe 
quam  nuper  promulgavimus,  etiam  de  sur  ces  choses,  it  leor  est  accords  qaa- 
us  qui  a  nostra  vel  venerabilis  Augustse  tre  ans  pour  I'intenter  contre  le  sacr^ 
domo  aliquid  acceperint,  hsec  statuit  tr^sor.  line  constitution  imp^riale  que 
quse  in  fiscalibus  alienationibus  prsfata  nous  avons  derni^rement  promulgu^e, 
Zenoniana  constitutione  continentur.         ^tend  k  ceux  qui  anront  recu  quelque 

chose  de  notre  maison  on  de  celle  de 
Fimp^ratrice,  les  dispositions  de  la  con- 
stitution de  Zdnon  sur  les  alienations  du 

fi8C(l). 

DES  ACTIONS  RELATIVES  A  L*USUGAPION  ET  A  LA  PRESCRIPTION. 

Relativement  k  Fasucapion  et  k  la  prescriptioD,  il  existait,  soit 
pendant  qu  elles  couraient,  soit  apr^s  qu*elles  ^taient  compl^tement 
acquises,  des  interdits ,  des  actions  ou  des  exceptions ,  selon  les 
circonstances.  — Pendant  qu*elles  couraient,  comme  elles  ^taient 
fondles  sar  nne  possession  legale,  tons  les  interdits  destines  k  pro- 
t^ger  cette  possession  itaient  applicables  (voir  p.  404).  Mais  si, 
par  quelque  ^v^nement,  le  possesseur  perdait  la  possession  avant 
que.Tusucapion  ou  la  prescription  fussent  accomplies,  alors,  selon 
le  droit  strict,  n'^tant  plus  possesseur ,  il  n'avait  plus  d*interdits, 
et  n'^tant  pas  encore  propri^taire,  il  n'avait  pas  d*action  en  ven- 
dication  :  la  perte  6tait  pour  lui  irreparable.  Dans  cette  position, 
un  pr^teur,  PubliciuSj  introduisit  en  sa  faveur  une  action  hono- 
raire,  qu'on  nomma  action  publicienne  (puhliciana  in  rem  actio) y 
k  I'aide  de  laquelle  il  put  r^clamer  la  chose  comme  s'il  Favait  d^j^ 
acquise  par  F usage.  Cette  action,  qui  ^tait  au  nombre  des  actions 
fictices,  c*est-k-dire  construites  sur  une  hypoth^se  fictive,  et  au  sujet 
de  laquelle  nous  aurons  k  nous  expliquer  lon^ement,  avait  ^t^  cxkke 
par  F^dit,  pour  celui  qui,  apr^s  avoir  recu  la  possession  de  bonne 
foi,  et  pour  une  juste  cause,  Favait  ensuite  perdue.  Elle  ne  pouvait 
en  g^n^ral  6tre  intent^e  utilement  ni  contre  le  veritable  propria - 
taire,  ni  contre  le  possesseur  qui  avait  lui-mdme  droit  k  Fusucapiou 
ou  k  la  prescription  (2).  —  Apr^s  le  temps  de  Fusucapiou  com- 

Fl^tement  r^volu,  le  possesseur  ^tant  devenu  propri6taire,  6tait  a 
abri  de  toute  poursuite  de  la  part  de  Fancien  maitre;  et  il  avait 
lui-mSme,  soit  la  vendication  pour  r^clamer  sa  chose  contre  tout 
possesseur,  soit  gto^ralement  toutes  les  actions  destinies  k  proti- 
ger  la  propri6t6  (p.  404). 


(I)  Voir  au  Code  le  titre  conncr^  h,  cette  matiere ,  liv.  7,  tit.  37.  De  quadriennii  prtescriptiane. 
—  (2)  Ingt  4.  6.  §  4.  —  Nons  troavons  an  Digeste  les  tonnes  de  Yidit :  «  St  quit  id  quod  traditur 

•  (traditam  est)  ex  justa  causa .  non  a  domino  (ces  trois  dernien  mots  intercal^s  probablement  soas 

•  Jostinien),  et  nondum'usucaptutn  petet ^  judicium  dabo  •  (Dig.  6.  2.  1).  Cette  action  durait  aa- 
tant  qoe  la  veritable  vendication  ,  et  oflrait  dans  nn  certain  sens  an  avantage  de  plas ,  en  ce  qa'on 
n'^tait  pas  oblig^  dc  justiGer  du  droit  de  ses  anteors ;  anssi  ^tait-elle  souvent  inteni^e  par  les  v^ri- 
tables  propri^taires ,  en  place  de  la  vendication. 
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JfJt  P0HATI0NIBU8.  OI8  DOMATIONS. 

Est  et  diod  genus  adqaisifioms,  do-  11  est  encore  on  antre  genre  d*acqui- 
natio.  Donationom  aatem  dao  snnt  ge-  sition,  la  donation^  ^ni  ae  distiii\gae  en 
nena :  mortis  cansa,  et  non  mortis  cansa.    deox  esp^s  :  la  donation  k  cause  de 

mort,  et  celle  qui  n  est  pas  faite  k  cause 

de  mort 

Noas  troovons  dans  nne  citation  de  Paul,  an  Digeste,  T^tymolo- 
gie  da  mot  donation  :  *  Donatio  dicta  est  a  dona ,  quasi  dona 
datum  n  (1).  Et  les  Fragments  da  Vatican  sar  le  Droit  romain  noas 
offrent  plasiettrs  fois  ces  expressions ,  dono  res  data  est;  dona 
dedit;  dona  dedisti;  pour  exprimer  qa'une  donation  a  ea  lieu  (2). 

Ces  deux  mots,  dono  dare,  ont  cbacan  im  sens  rigonrenx  et  de 
droit.  Le  second  dare,  indiqaeqoe  la  chose  est  tninsf(&rfe  en  pro* 

f^ri^t^  (3);  le  premier,  dono,  quelle  Test  gratuiiement ,  par  pore 
ib^alit^. 

Mais  il  faat  l>ien  distingner  ici  le  Droit  primitif,  ortginaire,  da 
Droit  Bouveaa.  Dans  le  Drart  primitif,  le  mot  donatio  emporte 
nicessaireraenrt  Tid^e  qa*il  y  a  en  dation  de  la  cbose ,  c*est-a-dtre 
translation  dela  propriety.  La  loi,  d*aceord  avec  la  langue,  ne  re- 
connait  pas  d* autre  donation.  Ce  n*est  pas  un  contrat,  an  engage- 
ment entre  parties,  mais  an  fait  accompli ,  consommi.  Da  reste, 
ce\iedaiio,  cette  translation  de  la  propriety,  s'op^rait  non  pas  d'one 
mani^re  particuli^e,  mais  comme  dans  tons  les  aoftres  cas;  laseale 
diffk'enoe  consistait  en  ce  que  le  motif  qui  la  d^rminait  6tait  la 
liberality,  dotw  datio. 

Dans  'Cette  legislation  primitive,  il  ^ait  done  vrai  de  dire  que  la 
donation '6tftit  toujonrs  une  acquisition,  non  pas  d^une  esptee  par- 
ticoli^,  mais  fondee  snr  on  motif  particulier;  depuis,  les  r^les 
da  Droit  sobireDt  de  notables  cfaangements,  et  nous  anrons  a  voir, 
en  expliquant  les  paragrapbes  qui  vont  suivre,  jusqa*k  qael  point 
on  peat  dire  qae  la  donation  «st  an  moyen  d*acqa6rir. 

Le  mot  donatio,  dans  an  sens  beaucoup  plus  large ,  a  et^  em- 
ploy^  par  les  jurisconsultes  romains  pour  designer  m^me  les  lib^- 
ralit^s  consistant  en  d'aatres  avantages  que  ceux  d'ane  datio  on 
translation  de  propriety ;  par  exemple  celles  qni  consisteraient  k 
s^obliger  envers  qaelqu'un,  a  liberer  an  d^biteur.  Gefte  obligation 
contractie,  cette  liberation  farte  gratuitement,  par  motif  de  libera- 
lity (dono)^  a  ei&  nomm^e  aussi  donatio,  Le  mot,  ici,  est  detoume 
de  sa  signification  originaire;  des  deux  id^es  renfermees  dans  cette 
signification  primitive ,  il  n'en  garde  qu'une  :  celle  da  don,  de  la 
liberalite,  cause  determinaate  de  Tade.  Du  reste,  de  mdme  qae  le 


(1)  Dig.  39.  6.  35.  §  1.  —  (2)  Fragments  du  Vatican  :  De  d&nationtbus ,  ad  Itgen  Cineiam; 
§§  275,  261,  283-  —  (3)  II  ne  faut  pas  confondre  dare  et  tradere  :  tradcre^  c'cst  livrer  en  poiMS- 
sion ;  dare,  c'ett  tranif^rer  en  propri^te ;  ce  qui  est  different,  quoiqne  Tan  condoiie  ordinairement 
k  Tantre.  —  On  troave  neanmoini  qnelqaes  textec  dans  lesqaels  dare  ne  signifie  qae  tradere. 


TIT.  VII.    DES  DOPKATIONS.  ^3 

den,  coDsistant  en  nne  translation  gratuite  de  propriel^,  n€  pouvait 
s'operer  que  par  les  moyens  recus  dans  le  droit  pour  faire  de 
pareilles  h:^nslations  :  la  mancipation,  la  cession  injure,  la  sim- 
ple tradition  pour  les  cfaoses  nee  mancipi;  de  m6me  le  don  consis* 
iaift  «eii  vfie  «l>Kgation ,  en  une  liberation  de  d^biteur,  an  en  iatd 
a«rtre  avanlage  analogue  ,  ne  pouvait  s'op^rer  que  par  les  moyens 
re(us  dans  le  droit  pour  les  actes  de  cette  nature  :  par  exemple , 
ht^ttpslafioB ,  )e  oontrai  litteris,  TacceptilatioB,  on  autre ,  suirant 
lecas. 

Dans  le  tHrequi  nous  occupe,  c'est  principalement  an  point  de 
Tue  des  translations  de  propriety  qn'elle  pent  contenir,  que  la  dona- 
tlom  est  ^nmag^e. 

Nous  feroBS  remarquer,  k  ce  sujet,  que  dans  les  principes  dn 
droit  romaifi  primitif ,  le  dominiwn  ou  propri^e  ne  pourait  6tre 
affects  dans  son  exktence  d'aucune  condition  :  on  ne  pouvait  pas 
^re  proprt^taire  sous  condition,  iri  propri^taire  jusqu  ^  un  certain 
temps  (l);Ie  domimum  existait  ou  u'exisiait  pas;  on  ^tait  pre- 
pri^aire  ou  on  ne  T^tait  pas. 

K6aiimK)T0s, 41  ^tait  permis  en  faisant  nne  tradition,  une  manci- 
pa(ioB'(2),d'y  apposer  une  condition,  de  telle  sorte  que  la  propri^te 
ne  dot  dtre  transferee  que  si  cette  condition  venait  k  s'accomplir. 
II  f)*y  »vart  pas  pom*  cela  de  propriety  conditionnelle  :  taut  que 
r^enementt  constitutif  de  la  condition  ne  s'^tait  pas  realise,  le  pro- 
prietaire  primitif  restait  toujours  proprietaire,  c'^tait  lui  qui  avait 
les  droits  et  les  aofions  resultant  de  la  proprr^e ;  du  moment,  au 
coatralre^  oil  }a  condition  s*accomplissait,  la  translation  de  pro- 
pri^te  s'operait  (3). 

Efk  Bens  inverse,  la  translation  de  la  propriety  pouvait  ^re  faite 
mnnediatement,  mais  sous  la  condition  qu'elle  serait  resolue  en  cas 
delel  ^v^nement.  Dans  ce  cas,  la  propriety  transferee  Fetait  pure- 
flsent  et  simplement;  et  meme  elle  ne  se  trouvait  pas  revoquee  par 
le  serf  aecomplissement  de  la  condition.  L'acqiiereur  restaittoojours 
proprietaire;  le  senl  effet  de  la  condition  accomplie  etait  de  Fo- 
miger  It  Frtransferer  la  propriete  k  celui  k  qui  elle  devait  revenir. 
Un  nottvd  afcte  de  translation  de  propriete  de  Tun  k  Tautre  etait 
n-ecessaire  (4). 

des  principes  etaient  parfaitement  appliqnes  aux  translations  de 
propriete  faltes  par  liberalite,  on,  en  d'autres termes,  aux  donations ; 


(1)  «...  Qaoin  ad  tempos  propriotas  tnniferri neqitiverit  •  ^Vatic  Fragm.  §  283).  •—  (2)  On 
poDcnit  le  mettre  en  doate  poor  lei  mancipations ,  mais  nons  croyons  qae  de  telles  conditions  pon- 
Tratent  y  Mre  ini^i^es  et  prodnire  leur  eflet.  Voir  Vatic.  Fragm.  §  50.  —  (3)  Comme  nous  le 
voyons.  Dig.  23.  3.  De  jure  dot.  7.  §  3.  f.  Paal,  pour  les  choses  donn^es  en  dot  sous  cette  coudi- 
tlnn  :  «  Ut  tunc  ejut  efficiantur^  cum  nupierit;  »  et  poor  tons  les  exemplca  de  donations  condition- 
nelles  indiqn^s  dans  les  textes  qae  nous  allons  bientdt  citer.  — -  (4)  Comme  noes  le  voyons  au  Code 
4.  54.  De  paetU  hUer  empt.  3  const.  Alexand. ,  poor  les  choses  livi^os  en  execution  d'uuo  vente  re- 
soluble sons  condition ;  et  dans  les  cxemplcs  nombreox  de  donations  resolublcs ,  que  nous  allons 
rapporter  bieiifdt 
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et  Ulpien  en  tire  occasion  de  distinguer  fort  neltement  trois  sortes 
de  donations  : 

La  premiere,  dans  laquelle  le  donateur  donne  de  maniire  k  ce 
qae  la  chose  appartienne  k  Finstant  k  celui  qui  la  recoit,  et  ne  doive 
plus  faire  retour  au  donateur  :  a  [ft  statim  velit  cu^cipientis  Jierij 
nee  uUo  casu  ad  se  reverti.  »  Cest  1^  la  donation  propremeot 
dite  :  (khasc  proprie.donqtio  appellatur.  » 

La  seconde,  dans  laquelle  le  donateur  donne  de  mani^re  k  ce  que 
la  chose  ne  devienne  la  propri6t^  de  celui  qui  la  recoit ,  que  lors- 
qu  un  certain  ^v^nement  se  sera  accompli  :  a  Ut  tunc  demum 
accipientisjiatj  cum  aliquid  secutumfuerit.  »  Ce  n'est  pas  la, -It 
proprement  parler ,  une  donation;  car  la  dation  n*est  pas  encore 
accotnplie;  elle  ne  s'accomplira  que  par  Favenement  dela  condition; 
c'est  une  dons^tion  conditionnelle  :  «  Nonproprie  donatio  appeUa- 
bitur,  sed  totum  (hoc)  donatio  sub  conmtione  est,  » 

La  troisi^me,  enfin,  lorsque  le  donateur  donne  de  mani^re  k  ce 
que  la  chose  devienne  k  Finstant  la  propri^t^  de  celui  qui  la  recoit, 
mais  avec  la  condition  qu'elle  fera  retour  au  donateur  an  cas  de 
tel  ^v^nement  :  a  Ut  statim  faciat  accipientis  ;  si  tamen  aliquid 
factum fuerit,  aut  nonfuerit,  velit  ad  se  reverti.  »  Ce  n'est  pas, 
non  plus,  la  donation  proprement  dite;  c'est  une  donation  qui 
est  resoluble  sous  condition  :  »  Nonproprie  donatio  didtur;  sed 
totum  hoc  donatio  est,  quee  sub  conditione  solvatur  n  (1),  ou,  sai- 
vant  d'autres  termes  employes  ailleurs  par  les  jurisconsultes  ;  do^ 
natio  pura,  quce  sub  conditione  resolvitur  (2). 

Nous  dirions,  en  droit  francais,  que  la  premiere  de  ces  donations 
est  une  donation  pure  et  simple ;  la  seconde  une  donation  sous  con- 
dition suspensive;  .et  la  troisi^me  une  donation  sous  condition 
resolutoire;  et  nous  n'h^siterions  pas  k  appliquer  ces  id^es  de  con- 
dition suspensive  et  de  condition  r&solutoire  k  la  propri^t^  elle- 
m^me.  Mais  les  jurisconsultes  romains,  d*une  part,  navaient  pas 
envisage  sous  cette  double  face  les  conditions ,  et  Fexpression  de 
condition  resolutoire  leur  6tait  inconnue ;  d' autre  part,  ils  ne  con- 
sid^raient  pas  le  droit  de  propri^t^  comme  pouvant  dtre  conditionnel. 
lis  disaient,  du  premier  cas,  qu*il  y  avait  donation  proprement 
dite;  du  second  cas,  que  la  donation  y  6tait  conditionnelle,  ne  de- 
vant  exister  qu'k  Faccomplissement  de  la  condition  et  si  cet  accom- 
plissement  avait  lieu;  ennn  du  troisi^mecas,  que  la  donation  y  £tait 
immediate,  pure  et  simple,  produisant  ses  effets  k  Finstant,  mais  que 
la  resolution  en  ^tait  conditionnelle ,  subQrdonni§e  k  Faccomplis- 
sement de  la  condition. 

Nous  trouvons  au  Code  de  Justinien  un  titre  special  sur  ces 
donations  faites  avec  des  modalit^s,  des  conditions,  des  appositions 


(1)  Dig.  39.  5.  De  dontU.  1,  pr.  f.  Ulp.  —  (2)  En  appliqnant  ici  co  qui  est  dit  aillean  da  la 
vcnto  :  Dig.  41.  4.  Pro  empt.  2.  §  5.  f.  PanL  —  18.  2.  D«  in  di^addkt.  2.  f.  Ulp. 
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de  terme  i  De  donationibus  quae  sub  modo,  vel  canditionej  vel 
certo  tempore  confkiuntur  (liv.  8,  tit.  55).  —  Nous  y  voyons 
que  dans  1e  cas  de  donation  conditionnelle,  par  exemple  lors- 
qu'une  somme  d*argent  a  k\k  livree  k  Titius  avec  cette  condition 
qu'elle  lui  sera  acquise  si  S^jus  est  nomm^  consul,  la  somme, 
malgri  la  tradition  qui  lui  en  a  kih  faite ,  n  est  pas  k  lui  tant  que 
la  condition  n*est  pas  accomplie ;  mais  qu'une  fois  cette  condition 
accomplie,  la  propri^t^  lui  en  est  transf(6r^e,  et  il  en  aurait,  au  be- 
spin,  la  vindicatio  (1).  — Nous  y  voyons  que  dans  le  cas  de  la  do- 
nation immediate  mais  resoluble  sous  condition,  lorsque  la  condi- 
tion vient  a  s'accomplir,  la  propri^t^ ,  suivant  les  principes  du 
droit  strict,  n'est  pas  r^solue  pour  cela  et  ne  fait  pas  retour  ipso 
jure  au  donateur ;  mais  que  celui-ci  a  seulement  une  action  per- 
sonnelle  (la  condictio)  conlre  le  donataire  pour  le  contraindre  k 
lui  retransf(6rer  la  propriety  (2). 

Tels  itaient,  sur  ce  dernier  point,  les  principes  du  droit  rigou- 
reux ;  mais  avec  le  temps  ils  furent  modifies ,  et  d6jk  k  F^poque 
d*Ulpien  on  apercoit  cette  modification.  Nous  voyons,  en  efiet,  par 
des  fragments  de  ce  jurisconsulte,  que  la  propri^t^,  de  son  temps, 
est  consid^r^e  comme  pouvant  6tre  resoluble  sous  condition ,  et 
que  cetle  resolution  s'accomplit  ipso  jure,  par  le  seul  efiet  de 
1  accomplissement  de  la  condition  (3);  nous  en  voyons  autant  par 
un  fragment  de  Marcellus  (4);  le  m6me  Ulpien  applique  speciale- 
ment  cet  avis  k  une  donation  resoluble  sous  condition ,  quoiqn*il 
pr^sente  sa  decision  comme  une  innovation  susceptible  de  contro- 
verse  :  a  Potest  defendi  in  rent  competere  donatori,  — on  pent 
soutenir  que  la  propri^te  revient  au  donateur  par  le  seul  effet  de 
Taccomplissement  de  la  condition,  de  telle  sorte  qu*il  a  Faction 
rtelle  pour  vendiquer  la  chose  »  (5).  Enfin,  moins  de  quarante  ana 
aprte  ce  jurisconsulte ,  les  empereurs  Val^rien  et  Gallien ,  dans 
un  rescrit ,  nous  apprennent  que  le  donateur  a ,  dans  ce  cas ,  d*a- 
pr^s  les  constitutions  imp^riales,  non-seulement  la  condictio, 
mais  encore  une  vindicatio  utilis  (6). 

11  va  sans  dire  que  dans  les  lib^ralit^s  qui  consistent  en  des 
obligations ,  en  des  liberations  de  d^biteur,  ou  en  d'autres  avan- 
tages  analogues  conC^r^s  k  quelqu'un  gratuitement,  des  modalit^s, 
des  termes  ou  des  conditions  penvent  6tre  ^galement  appos^es , 
conform^ment  aux  regies  de  droit  qui  regissent  chacun  de  ces 
actes. 


(I)  Dig.  39.  5.  2.  §  5.  f.  Ulp.  —  Cod.  8.  53.  5.  const  Dioclei  et  Max.  —  (2)  CodL  8.  53.  1 
const  Vsler.  et  Gallian.  —  4.  6.  00  eondietione  oh  causam  dalorum,  2  oonit.  Alex. .  et  3  c.  Valor,  et 
Gallian.  —  Pins  un  grand  nombre  d'aotrea  textes,  que  nous  indiquerons  bient6t,  et  qui  sont  relatifs  a 
la  donation  k  cause  de  mort  —  (3)  Dig.  6.  1.  D«  rn  vindie.  41.  pr.  f.  Ulp.  —  (4)  Dig.  18.  2.  D» 
in  diem  addict.  4.  ^  3.  f.  Ulp. ,  rapportant  un  passage  de  Marcellus.  —  (3)  Dig.  39.  6.  Dt  mortis 
tausa  donat.  29.  £  Ulp.  —  (6)  •  ...  Vindicationem  etiam  (in  hoc)  casn  utilem...  impetrare  potcs. 
Nam  (non  solum)  condictio  tibi  in  hoc  casu ,  id  est ,  in  personam  actio  jure  procedit ,  verum  etiam 
vindicationem  quoque  divi  Principes  in  hoc  casn  dandam  esse  sanxerunt.  ■  (God.  8.  33.  De  doniU, 
qua  s«Ii  modo.  i  c.  Valer.  et  Gallian.  an  259  ) 
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Parmi  les  ^vtoements  que  le  donateur  peat  avoir  en  vue  poor  y 
subordonnersalib^raliteet  ea  faire  une  condition  de  sa  donation, 
se  prfeente  Hrequeniment  son  propre  d^c6s.  11  est  natarel  qae  se 
¥oyant  expos^  a  tet  danger,  k  telle  maladie ,  on  dans  la  prevision 
g^n^ale  de  sa  mort,  il  songe  a  gratifier  quelqu'on  de  quelqne 
lib^alft^,  mats  que  neanmoins  il  ne  veaille  se  depoaiiler  de  sa 
propri^te  qu'aatant  qu*il  perirait  dans  ce  danger,  dans  cette  ma- 
ladie, on  An  moins  avant  le  donataire;  on  bien  qn*en  s'en  deponil- 
lant  imnt^diaiement,  il  veaille  qne  la  propriete  lui  fasse  retonr  sH 
icfaappe  au  danger,  k  la  maladie,  on  s*il  survit  an  donataire.  Cette 
sorte  de  liberalite,  dans  laquelfe  le  donateur,  tout  en  pr^ierant  le 
donataire  k  ses  h^ritiers ,  se  pref&re  soi-m6me  au  donataire ,  est 
assez  acconmod^  k  Tamonr  de  soi  content]  dans  la  nature  hnmaine 
et  anx  affections  qu  on  pent  avoir  pour  des  tiers ;  elfe  etait  d^on 
usage  tr^s-fr6quent  chez  les  Romains.  Les  lib^ralit^s  de  cette  sorte 
s'appellent  donation  a  cause  de  mort  (mortis  causa  donatio) ;  les 
aotres,  soit  pares  et  simples ,  soit  modifiees  par  des  tefmes  ou  dies 
conditions,  se  nomment,  par  opposition,  donation  entre-vifs  {in- 
ter vivos ) .  Les  donations  k  cause  de  mort  ne  sont  autre  chose  que 
des  esp^ces  de  donations  modifiees  par  one  condition;  mais  cette 
condition  ^ant  celle  du  dec^s,  apporte  quelques  conseqoenees 
sp^iales,  qu'il  est  necessaire  f^todier. 

Pufsque  les  donations  k  canse  de  mort  ne  sont  qn'nne  modifica- 
tion particultere  des  donations  entre-vifs,  Tordre  logique  serait  de 
commencer  par  Texamen  de  celles-ci ;  mais  les  InsHtots  traitant 
en  premier  lieu  des  donations  a  caase  de  mort ,  nous  nons  confbr- 
meroos  k  cet  ordre  :  les  notions  generates  que  nous  venoms  de 
donner  ^ant  saffisantes  pour  remedier  k  ce  qu'il  a  de  defectneux. 

Des  donations  a  cause  de  mort. 

l.llDHiscaiita  donatio  ett,i|iHB^ifio^  1.  Lc  donation  kemmede  mort  est 

ter  mortis  Jit  suspicionem^  com  quia  ceU^qaiest^Miedtmslapriaojfameetk 

ita  doaat  ut  si  quid  hamanitus  ei  con-  la  mort^  iorsque  (yael^'iui  donae  de 

tigisset,  haberet  is  qai  accipit;  sin  au-  telle  sorte,  que  8*il  succombe  dans  wt 

tern  supervlxisset,  is  qui  doiMvit  reci-  peril,  la  chose  soit  au  donataire;  dmIs 

peret ;  vei  si  earn  donationi*  iNBnitniate(»  quelle  revienne  an  contMlre  «»  dons* 

ant  pctor  decesserit  iatCai  doBatuni  sit  tear,  a*iL  ^cbappe  ais  pMI,  on  Imb  s'H 

Hie  mortis  causa  donationes  ad  cxem-  revoque  la  donation,,  ou  ai  le  donataim 

plnm  legatorum  redactae  sunt  per  om-  meurt  avant  lui.  Ces  donations  ont  et^ 

nia  :  nam  com  prudentibus  ambiguom  r^duites  k  one  similitude  complete  avec 

fnerat,  ntrom  donationis  an  legati  in-  les  legs;  en  effet,  comme  il  avait  pam 

star  earn  obtinere  oporteret,  et  utrios-  donteox  auz  prudents  s*il  failait  let  assi- 

qne  cants  qoaedam  habebat  intigma,  miler  4  one  aonation  on  k  un  (egt,  pam 

et  alii  ad  aliud  genos  earn  retrahebant,  qu'elles  ont  des  caract^res  de  i*nne  et 

a  nobit  constitnlum  esi  ut  per  omnia  oe  Tautre,  et  comme  let  avis  ^laiatt 

fere  legatis  connumeretur^  etsicjjtrocQ-'  partag^»  tor  cette  claasificatioiiy  dmb 

dat  quemadmodum   aotlra  conttituliA  avona  d^cid^  par  one  coottttnlioB  qa^at- 

eam  foroiawiL    Et  in  tamma,  moBtia  let  teraient  eomptSespresqueenimiiaK 

canaa  donatio  est,  enm  magit  te  quit  nombre  des  legs;  eWesdoiveUt  done mS'^ 

velit  habere,  qoam  enm  cui  aonat ;  ma*  vre  let  formet  trachea  par  notre  censti- 
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<{f8qtie  eiim  coi  doD&t  quam  heredem  tution.  Eft  sommef  il  y  a  donation  k 
smsm.  SvB  et'  apnd  Homeriiiii  Tel^ma^  {HMse  d^  mort  loraqoe  le  donateur  veM 
chvm  doBal  PinBO  :  qse  U  ctwaa  soit  k  lui  de  prefi^enee  ad 

donatairet  et  au  donataire  de  prefi^reace 
k  son  h^ritier.  G'est  ainsi  que,  dans  Ho- 
m^re,  Tei^nraqiie  donne  k  Piree. 

Ile^pat' ,  ou  Y^ep  z    t^jjtev  &r(oc  Icrxai  ^  t  Pir^e,  car  nons  ignorons  quelle  sera 

TQcSeloYa*  Tissue  de  cefte  entreprise,  si  d'or^neil- 

Erxev  i[Ll  (jivYi<jTyip£?  dyT^vopecIv  ^yd-  ^^ux  pretendants  apr^m'^avolf  sec^^jte^ 

/Nm/t'V  B^^m  [Be  Clans  le  pMbHHSf  se  parta9ent 

4. /A  /  f..    ^r^^r     taua^  las  biens  de  naoB  p^rc.je  veui  4nle 

Aoeepvi  xt6{v«VTE5,  ircrrpwtot  7favt«  So^-   ^^  ^^^^^^^  ^^,  pr^seotsV)  et  oue  tu  en 

^  /       ,  ffovrai,  jouisses  plufAt  que'  quelqu'un  cf  eAx. 

A^v  E)(^ovttt  oe  pouXo|x   IvrftudSfiidv,  i?) 

E(  5s  x'  l^u)  ToiSTOifft  (po'vov  xa\  x^jpa       vMais  si  jejettrpftrmienxle  carnage 

(puT£ua(o,  ^^  1a  mort,  cert^ss  alars^  plein  de  joie 

A^  t^  [AOi  xa^povti  fsp^tv  7cpb«  St/i-  c!omraeiiioi,acc<»ranEielesapport^aa 

[iocxvytd^^  palais. »» 

Propter  mortis  suspicionem.  Le  caract^re  essentiel  de  la  doaa<^ 
tion  k  cause  de  mort  n*est  pas> seulemeat  quelle  soit  faite  dans  la 
pr^voyance  de  la  mort,  mais  bien  qtreHe  soit  subordonnee  a  la 
conation  de  la  mort,  de  la  mani^re  dont  TesLpJiquQ  le  teste  dans 
la  secoade  partiede  la  phrase,  quil  ne  faut  pas  siparer  de  la 
premiere. 

Ainsi,  Doiis  voyons  dans  un  fragment  de  Marcien,  au  Digeste, 
que  si  quelqu'un,  dans  la  pr^voyiance  de  son  dec6s,  donne  une 
chose,  maia  d'ane  mani^re  irrevocable,  c'est  la  veritablement  une 
donation  entre-vifs,  et  non  pas  une  donation  a  cause  de  mort; 
parce  que  la  mort  est  biea  le  motif  qui  determine  a  donner,  mais 
non  pas  la  conditionv^  laquelle  la  donation  est  faite  [caiisa  do^ 
nandi  magit  est  quam  mortis  causa  donatio)  (2). 

Le  dec^s  dontil  s'agii  en  cette  mati^re  peut  6tre  :  soitle  d^c^s 
pris  en.g^^ral,  da  quelque  maai^re  et  i  quelque  ^poque  qu'il 
arrive;  soit,  et  c^itait  le  cas  le  plus  fr6qiient,  un  mode  particuliei* 
de  d6ce9  dont  on  est  menace  dans  un  p^ril  auquel  on  se  trouve 
expose,  comma  dans  un  combat,  dans  une  navigation ,  dans  une 
maladie ,  ou  dans  tout  autre  ^venement. 

Enfin ,  la  donation  pouvait^tre  subordonnee  k  \sl  condition  dti 
dec^s  d'une  tierce  personne,  et  c-6tait  encore  une> donation  k  cmise 
de  mort ;  comme  si  un  p^re  d'onnait  k  sa  bru ,  pour  le  c^  ou  le  fils 
viendrait  k  mourir  avaat  elle^S).. 

La  donation  peat  dtresttlwrdonniede  deux  maiYiferes  diff^entcs 
Il  la  condition  do  d^c^s,  ainsi  que  nous  Tavons  indiqu^  (p.  A64t) 
pour  tdute  autre  condHimi : 


(1)  11  fl'agit  de  presents  faits  par  iLreo^a^i  Telemaqiito,  et  d^pos^s  chefe  Pir^e.  —  (2)  Dig,  30: 
6.  Dctnortxi  causa donat.  27.  f.  Marcian.  —(3)  Ibid.  11.  f.  lUp.  et  18.  f.  Julian.  —Cod.  8.  57.  3. 

30. 
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I"  Le  donafear  livre  la  chose,  non  pas  de  maniere  k  en  rendie 
a  TiDstaot  propri^taire  celai  qai  la  re(oit;  mais  avec  cette  condi- 
tion qne  la  propri£t£  n^en  sera  transferee  qa*a  la  mort  dn  dona* 
tenr :  a  iVoit  sic  datj  ui  statimfaeiat  accipientis;  sed  tunc  de- 
mum,  cum  mors  fucrit  insecutan  (I); —  «  Sic  donavit,  ut  si 
mors  contigissetj  tunc  haheret  cui  donatum  est  'o  (2);  —  «  Cum 
rem  it  a  tradiderit,  ut  moriente  eojieret  accipientis  »  (3).  Cest 
la  donation  conditionnelle. 

2"*  Le  donatear  donne  la  chose  de  maniire  k  en  transftrer  inuni- 
diatement  la  propri^te  an  donataire;  mais  avec  cette  condition  que 
la  propri^t^  lui  en  sera  rendoe,  s'il  ^happe  ao  danger,  on  s*il  snr- 
vit  an  donataire .  «  Ita  donat,  ut  statimjiat  accipientis  >  (4) ;  — 
a  Ut  Jam  nunc  haheret,  redderet  si  convaluisset,  vel  de  praslio, 
vel  peregre  rediisset »  (5).  Cest  la  donation  immediate,  inais  r6- 
soluole  sons  condition. 

La  forme,  ponr  op^rer  ces  donations,  itait  celle  des  alitoations 
modifiees  par  nne  condition  :  la  chose  etait  livr^e,  on  mancipee, 
s*il  s'agissait  d*ane  chose  mancipi,  on  cM6e  in  jure,  et  la  loi  de 
cette  tradition,  de  cette  mancipation  on  de  cette  cession  injure, 
c*est-a-dire  la  condition  qni  y  avait  kie  appos^e,  devait  prodnireson 
effet.  —  Dans  le  premier  cas,  celni  de  la  aonation  conditionnelle,  la 
translation  de  propri^t^  ^tait  saspendoe ;  mais  k  la  mort  do  dona- 
tenr,  soivant  les  termes  de  la  condition,  elle  s*op^rait  k  Finstant  (6). 
—  Dans  le  second  cas,  celni  de  la  donation  imm^iate  m^s  reso- 
luble sous  condition ,  la  translation  de  propri^te  avait  lien  immfe- 
diatement ;  mais  la  loi,  la  condition  apposee  k  cette  alienation  fai- 
sait  naitre,  en  cas  que  le  donateur  £chapp&t  an  peril  privn,  on  snr- 
v^cut  an  donataire,  Fobligation  ponr  celni-ci  ou  ponr  ses  h£ritiers 
de  retransferer  an  donateur  la  propri^te,  obligation  dont  Tex^cn- 
tion  ponvait  6tre  ponrsuivie  par  une  condictio  (7) ;  et  m^me  nons 
Savons  que,  plus  tard,  par  F interpretation  favorable  des  jnrispm- 
dents  et  par  les  constitutions  imp^riales,  il  avait  ^t^  recu  qne  le  do- 
nateur aurait  une  vindicatio  utilis,  comme  si  la  propri£t6  Ini  avait 
fait  retour  de  plein  droit  (8). 

Les  textes  sont  pleins  d'exemples  qni  se  referent  k  des  donations 
k  cause  de  mort  faites  par  tradition  (9).  Quant  k  la  mancipation, 


(1)  IKg.  39.  6.  2.  f.  Ulp.  —  (2)  Ibid.  29.  f.  Ulp.  —  (3)  40.  1.  15.  fr.  MartelL  —  (4)  Dig. 
39.  6.  2.  f.  Ulp.  —  (5)  Ibid.  29.  f.  Ulp.  —  (6)  Get  effet  eft  bien  marque  dans  I'exemple ,  ai  no> 
table,  qne  nona  donne  Harccllaa  (Dig.  40.  1.  De  mantiw.  15)  d'one  mannmission  faite  MorCtt 
emua  :  •  Mors  ejus  expectabitnr ;  —  In  extremom  tempna  mannmiisorif  viUe  oonfeitor  liberfaa; 
^m  qaemadmodnm  cam  rem  ita  tradidcrit ,  nt  moriente  eo  fieret  aocipientia ,  qne  ita  de  mom 
alienator,  ai  donator  in  eadem  permanserit  Toluntate.  •  —  (?}  Ontre  les  textes  cites  ci-deanu 
(p.  465  ,  note  2),  en  voiei  nn  grand  nombre  qni  sont  speciaux  k  la  donation  a  cause  de  mort  : 
Dig.  39.  6.  13  pr..  et  19.  fr.  Julian.;  23.  f.  Afric;  26.  fr.  Mercian.;  35.  §  3.  f.  Paul,  qni 
d^montre  poorquoi  la  eondietio  existe ;  37.  §  1.  fr.  Ulp.  —  (8)  Anx  textes  cites  ci-dessus  (p.  465, 
notes  5  ct  6 ) ,  joignei  Dig.  39.  6.  30.  fr.  Ulp.  •  condictionem  vel  ntilem  actionem  babet.  •  — 
— (9)  Tons  ceox  indiqnes  a  la  note  precedenfe ,  note  7  ,  et  qui  parlent  de  condictio:  plus  Toxem* 
nle  remarqnable  donn^  par  Marcellus  (Dig.  40.  1.  15)  :  >  Cum  rem  ita  tradiderit,  nt  moriente  e« 
accipientis;  .  et,  en  outre.  Dig.  39.  6.  13.  §  1 ;  17 ;  18.  §  3.  fr.  Julian.;  35.  §  4;  et  39. 
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ils  out  du  disparaitre  dans  le  travail  de  Tribonien  et  des  autres 
compilateurs  du  Digeste,  puisque  la  mancipation  etait  alors  sup- 
prim^e,  mais  nous  connaissons  cette  disposition  des  Douze-Tables  : 
a  Quum  nexum  faciei  mancipiumque ,  uti  lingua  nuncupassilj 
itajus  eslo  »  (1).  Quant  k  la  cession  injurCj  on  pourrait  induire  du 
principe  pose  dans  les  Valicana  fragmenla,  §  49  :  «  Nulla  legis 
actio  prodita  est  defaluro,  »  qu  elle  ne  pouvait  pas  ^tre  employee 
pour  ie  premier  genre  de  donation  k  cause  de  mort ,  c'est-a-dire 

!)our  la  donation  a  cause  de  mort  conditionnelle;  cependaut  un 
ragment  de  M arcellus  nous  en  donue  un  exemple  bien  remarqua- 
ble,  celui  d*une  manumission  k  cause  de  mort  par  la  vindicte,  qui 
n'est  autre  chose  qu'une  cession  in  jure  de  la  liberty  (2).  —  Cest 
dans  Ie  sens  de  ces  traditions,  deces  mancipations  on  deces  ces- 
sions faites  entre  les  parties,  pour  op^rer  la  donation  k  cause  de 
mort,  que  Marcien  nous  dit  que  dans  cette  donation  aprcesens 
prcesenli  dat  »  (3).  Toutefois,  le  concours  des  volontes  est  n6ces- 
saire  (4),  roais  la  presence  ne  Test  qu'autant  que  Texige  la  nature 
de  Facte  qu'il  s'agit  d'accomplir.  Ainsi,  elle  ne  Test  pas  pour  les 
traditions. 

Outre  les  donations  k  cause  de  mort  consistant  en  des  transla- 
tions de  propri^t6 ,  nous  trouvons ,  dans  les  textes  /  de  nombreux 
exemplesde  pareilles  donations  qui  sont  faites  par  stipulation  (5), 
par  d^l^gation  (6) ,  par  expromission  (7)  (emplcis  varies  du  con- 
trat  verbis);  par  acceptilation  (8),  par  la  remise  des  chirogra" 
pha  (9)  (titre  constitutif  de  la  cr^ance,  voir  ci-des^us,  p.  81) :  — 
la  lib^ralit^  consiste  alors  en  des  obligations  on  en  des  liberations 
dedebiteur. 

La  dpnation  k  cause  de  mort,  ^tant  subordonnee  k  la  condition 
du  d^cds,  avait  ki^  consider^e  par  les  jurisconsultcs  remains 
comme  ne  devant  6tre  confirmee  d'une  mani^re  irrevocable  que  par 
le  d^c^s  (10),  et  seulement  si  le  donateur  avait  pers^v^r^  jusque- 
Ik  dans  la  m^me  volont^  :  a  Sidonatorin  eadem permanserit  vo- 
luntateyi  (11).  Cette  perseverance  de  volonte  etait  suppos^e  tant  que 
le  donateur  n* avait  pas  majiifeste  d'intention  contraire  :  "  Durante 


f.  Paul.;  42.  f.  Papin.  a  Traditionihus  facH$ ;  —  12.  1.  19.  f.  Julian.  «  Is  qui  mortis  causa  pe- 
coniam  donat,  nnmerat  pecuuiam.  >  —  (1)  Utst.  du  dr.  rom..  Table  6.  ^  1,  p.  91  et  124.  — 
(2)  Dig.  40.  1.  De  manum.  15.  L'afTranchissement  no  sera  pas  fait  de  telle  sorle  quo  Tesdave 
devienne  libre  immediatement,  pour  retomber  en  esclavago  si  Ie  donateur  survit :  la  liberty  ne  pent 
^treainti  r^solne;  mais  elle  sera  donn^e  conditionnellement,  et  no  s'op^rera  qu'a  la  mort  du  donateur. 
—  (3)  Dig.  39.  6.  38.  pr.  f.  Marcian.  —24.  1.  11.  ^  f.  Ulp.  —  (4)  D.  44.  7.  &5.  f.  Javolen.— 
(5)  Ibid.  34.  t  Marcell.;  35.  §  7.  f.  Paul;  et  42.  f.  Papin..  dans  Icque!  Ic  m^me  exemple  fait 
voir  la  difference  entre  la  translation  de  propricte  et  I'obligation  de  la  transferer  par  donation  k 
cause  de  mort.  —  Cctfe  difference  sc  voit  encore,  d'une  maniere  bien  nette ,  dans  la  loi  10,  frag- 
ment  d'UIpien ,  ou  la  donation  a  cause  de  mort  est  faile  arcc  substitution ,  au  moyeu  de  la  pro- 
messe  sur  stipulation ,  que  le  donataire  fait  au  substitud ,  de  lui  transmettre  la  chose  donnee .  si 
Ini-m^me  est  incapable  de  recevoir :  ■  siipte  capere  non  poisit.  »-—  (6)  Ibid.  18.  §  1.  f.  Julian.— 

Slbid.  31.  §  3.  f.  Gai.  —  (8)  Ibid.  24.  f.  Afric;  31.  §  1  et  4.  f.  Gai.;  35.  ^^  6.  f.  Paul.  — 
Ibid.  18.  §  2.  f.  Julian,  et  28.  f.  Marcell.  —  D.  34.  3.  3.  §  2.  f.  UIp.  —  (10)  «  Non  vide- 
tnr  perfecta  donatio  mortis  causa  facta ,  antequam  mors  inscqoatnr.  •  D.  39  6.  32.  f.  Ulp.  — - 
(II)  D.  40.  1.15.  f.  MarcelL 
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scilicet,  propter  mortis  causa  tacitam  conditionem,  volun-^ 
taten  (1).  Mais  le  changement  d'intention  sufGsait  pour  autoriser 
le  donateur  a  faire  la  revocation  [Si  eum  donationisp(Bnituisset;  ex 
poRnitentia;  si  jam  mutata  voluntate  restitui  sibi  voluerit)  (2) ; 
inline  lorsqu^il  ^tait  encore  incertain  s*il  ^chapperait  ou  non  an 
peril  qu'il  avait  ea  en  vue  (3);  et  cela,  non-seulement  k  Tegard 
des  donations  k  cause  de  mortconditionnelles,  mais  aussi  k regard 
des  donations  k  cause  de  mort  imm^diates  niais  r^solubles  en  cas 
de  survie.  Dans  le  premier  cas ,  le  donateur,  par  son  changement 
de  volonte,  enip^chait  la  propri^tfi  de  passer  d^sormais  an  dona- 
taire  (4) ,  el  il  pouvait  d6s  lors  exercer  la  rei  vindicatiOj  puisqu'il 
n' avait  jamais  cess^  d*^(re  propri^taire ;  dans  le  second  cas /it 
avait,  suivant  le  droit  strict ,  une  action  personnelle ,  la  condictio, 
pour  se  faire  retransf6Fer  la  propriety  par  le  donataire;  et  m^me, 
suivant  des  decisions  plus  [dcvovMes  ^  une  rei  vindicatio  utUis, 
comme  si  la  propriety  lui  6tait  revenue  (5).  En  un  mot,  les  effets 
du  changement  de  volont^  ^taient  les  m^mes  que  ceux  de  la  sur- 
vie. —  SMI  s'agissait  de  liberalites  consistant  en  obligations  ou  en 
liberations  de  debiteur,  des  consequences  analogues  avaientlieu, 
suivant  les  regies  propres  k  ces  mati^res  (6). 

Les  juriscon^ultes  romains,  frapp^sde  Tanalogie  des  donations 
k  cause  de  mort,  d'une  part  avec  les  donations  entre-vifs,  et 
d*autre  part  avec  les  legs  :  —  avec  les  donations  entre-vifs,  puis- 
qu'elles  s'op^raient ,  comme  celles-ci ,  par  un  concours  de  volon- 
tes  entre  le  donateur  et  le  donataire,  et  au  moyen  des  divers  actes 
propres  a  produire ,  entre  personnes  vivantes,  des  translations  de 
propriete,  des  obligations  ou  des  liberations;  —  avec  les  legs, 
puisqu'elles  etaient,  comme  ceux-ci ,  subordonn^es  k  la  condition 
du  predec^s  du  donateur  et  r^vocables  par  la  survie  et  par  le 
changement  de  volonte  :  les  juriscohsultes  romains,  disons-nous, 
frappes  de  cette  double  analogic ,  avaient  ete  divis^s  sur  la  question 
de  savoir  s'il  fallait  les  assimiler  aux  donations  entre-vifs  ou  au^ 
legs.  La  controverse  etait  importante ,  pour  une  multitude  de  points^ 
relatifs  k  la  capacity  de  donner,  k  celle  de  recevoir,  aux  droits  du 
patron  sur  la  succession  de  Taffranchi ,  et  k  Tapplication  des  lois 
speciales  pour  Itme  ou  pour  Fatttre  d«  cestnatieres  :  par  exemple, 
de  la  loi  Cincia  pour  les  donations ,  de  la  loi  Faloidie  pour  Jes 
legs.  L*opinion  la  plus  g^n^rale,  sur  ces  divers  points,  etatt 
celle  de  FassimilatiQu  aux  legs  (legatorum  insitar  oUinetU;  com^ 
parantur  legatis;  vice  legatomm  funguntur;  ad  exemphim  4e^ 
gatorum  capiuntur)  (7);  du  moins,  Justinien,  qui  a  consacr^ 

*  ■■■!  I  ■ ..,  tl^l  ^i— 1^11 — — .^i— i1»— i».—l— — ^— ^ 

(1)  Ibid.  —  (2)  D.  39.  6.  13.  §  1.  f.  Julian.;  et  30.  f.  Wp.  —  (3)  Ibid.  16.  f.  JnlUn.  — 
(4)  D.  40.  1.  15.  f.  Marcell.  -^  (5)  D.  39.  6.  30.  f.  Ulp.  :  »  Qni  mortis  caosa  dooavit,  ipM 
ex  poenit«ntia  coadictiouem  val  ntilem  actionem  habeli  >  —  (6)  Ainsi ,  une  ccndicUo  oa  nne  ae^ 
in  factum  aarait  ^t^  donn^ ,  pour  faire  ^leindre  robligation  contracts ,  oa  pour  faire  retablir  ou 
pay«r  la  creance  eteinte  mortis  causa  (0.  39.  6.  18.  §  1.  f.  Jnli»a.;  et  24.  f.  Afric).  <— ,f7,)  p. 
39.  6.  17.  f.  Julian.,  et  37.  f.  Ulp.  —38.  5.  1.  §  I.  f.  Ulp.  — 38.  2.  3.  §  17.  f.  Ulp.—  6.  «- 
8.  f.  Paul. 
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/^te  opcoion^  a'a-t-il  laisse,  dans  le  Digest^,  que  des  fragments 
oil  ^e  ^e  trouvait  exprim^e. 

Aiusi.,  la  donation  k  cause  de  inort  poavait  ^re  faite  par  tons 
t^eux  qui  poavaieat  faire  un  teslament  on  des  codicUles  (ij;  Aioas 
ceoK  qui  poiivaient  recevoir  par  testament  (2) ;  les  dispositions  de 
la  loi  Jutia  et  Papia^  sur  la  capacity  de  recevoir,  devaient  s'ap- 
pliqaer,  suivant  un  s^natns-consulte ,  aux  donations  k  cause  de 
siori.de  la  m^me  mani^re  qn'aux  legs  (3);  les  droits  dn  .patron, 
fuanlA  la  succession  de  raffrancbi,  sexercaient  sur  les  donations 
it  cause  de  mori  comme  sur  les  legs  (A) ;  les  dispositions  de  la  ioi 
Falcidia.,  d'apri&s  une  constitution  deFempereur  Severe,  ^  itaient 
applicahles  (5) ;  mais  non ,  sans  doute ,  celles  de  la  loi  Cinda, 
speciales  pour  les  donations  entre-vils;  enfin,  TinsolvabiUt^  du 
dJonateur  au  moment  de  sa  mort  (6) ,  on  une  condamnation  capi- 
iale,  y  comiMris  celles  qui«mportaient  graade  ou  moyenne  dimi- 
xwtion  de  l^e ,  devaient  faire  ecarter  les  donations  a  cause  de  mort, 
.de  mdme  que  les  legs  (7).  Les  jurisconsultes  roniains  poussaient 
cette  assimilation  jusqu'a  decider,  dans  differents  cas  oil  la  dona- 
iion  a  cause  de  mort  n  avait  pas  ^t^  r^guiierement  effectuee  entre 
le  donataire  et  le  donateur  du  vivant  de  celui-ci^  qu'elle  vaudrait 
corome  fideicommis  (8). 

Touiefois,  il  restait  encore,  sous  d*autres  rapports,  des  difier<eiiiies 
imporiantes  qui  s^araient  la  donation  a  cause  de  mort  du  Iqgs. 
Ind^pendamment  de  la  forme,  bien  difierente  entre  le  legs  et  la 
donation  k  cause  de  mort,  puisque  celle-ci  s'op^rait  par  un  can- 
cours  de  volont^s  et  par  un  acte  accompli  entre  le  donateur  et  le 
donataire  (prwsens  prcdsenti  dot)  (9),  ce  qui  n'avait  pas  lieu 
pour  le  legs ,  il  faut  encore  noter  cette  difference  capitale  :  qme  la 
donation  a  cause  de  mert  n'est  pas,  comme  le  legs,  d^pendanle  du 
testament,  d'ou  il  suit  qu*elle  se  trouve  irr^vocablemenl  realifi^e 
par  le  seul  effet  de  la  mort  (10),  sans  attendre  Tadition  d'b^editi, 
et  qu'elle  reste  toujours  valable  bien  que  le  testament  soil  mil , 
r^voque,  inutile,  ou  que  Tb^itier  rehse  Fb^r^dit^.  Par  lamdme 
raison ,  celui  qui  auralt  attaqu^,  k  tort ,  un  testament  comme  nul 
ou  commd  inofficieux,  bien  que  pnv6,  par  ce  motif,  des  l^gs  4Jui 
faits  par  le  d^funt,  par  ce  testament,  ne  perdrait  pas  pour  cela  les 
donations  k  cause 4e  mort  (11).  La  capacite  de  recevoir  lalib^ralit^ 
du  donateur,  ne  doit  pas  6tre  appr^ci^e,  dans  le  donataire,  aumo- 


(1)  D.  39  6.  15.  f.  Jalian.  ;  voir  cependnnt.  25.  §  1.  f.  Marcisn.  :  lo  GIs  de  famille  qni  ne 
poonait  pas  faire  an  testament,  mdmo  avec  le  consentcment  du  pere,  snr  son  pecule  profectif , 
ponrra  ne'anmoins ,  avec  ce  consentemcnt ,  faire  des  donations  k  canse  de  mort  sur  ce  pecule.  — 
(2)  D.  39.  6  9.  f.  Pa«l.  —  (3)  Ibid.  3&.  pr.  f.  Paul,  et  37.  pr.  f.  Ulp.  —  (4)  D.  38.  2.  3. 
^  17.  f.  Ulp.  —  38.  5.  1.  8  1.  f.  Ulp.  —  (5)  Cod.  8.  57.  2.  c.  Cord.  —  (6)  D.  39.  6.  .17. 
i  Julian.  —  (7)  Ibid.  7.  f.  Ulp.  —  (8)  Voir  les  den  exemples  cit^  au  Di^este.  31.  1.  75.  f. 
Eapin.  «t  39.  6.  28.  f.  Marcell.;  rappracliei-en  D.  39.  6.  18.  §  2.  i.  Julian. ;  et  34.  3.  3.  J  2. 
f.  Ulp.  —  (9)  D.  39.  6.  38.  f.  Marcell.  —  24.  1.  11.  §  2.  f.  Ulp.  —  (IQ)  D.  40.  1.  IS.  f. 
Marcctt.  —39.  6.  2.  29  et  32.  f.  Ulp.  —  (11)  D.  34.  9.  4)ie  Us  qua  •»<  i»digim»  oH/bimfur,  5. 
§  17.  f.  Paul. 
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it  de  la  dispositkm  :  il  soffit,  k  cette  tpoqae,  qa*il  ait  la  cap** 
cite  Yoalae  poor  la  mancipatioo  oo  la  tradition  oo  la  stipalatioD, 
en  on  not  poor  Tacte  par  leqnel  s'effectne  la  donation ;  qoant  k  la** 
capacity  de  recevoir  aes  lib^ralites,  die  ne  sera  appr^cife  qn'i 
r^poqoe  do  decH  (1);  on  n*appliqoera  done  pas  la  r^eCato- 
nienne,  comrae  poor  les  legs.  Enfin  noos  woyons  que  la  donatieo 
k  caose  de  mort  coosistant  en  one  stipolation  d*annoites ,  serait 
traitee  d*aprte  les  r^les  des  stipolations  et  non  d*aprte  celles  des 
legs,  en  ce  seos  qa*on  n*y  verrait  qa*one  seole  stipolation,  et  qa*oo 
n*apprteierait,  par  consequent,  qo*a  one  seole  epoqoe  la  capacity 
do  donalaire ;  tandis  qoe  dans  on  legs  d^annoit^  it  est  censi  y 
a¥oir  aotant  de  legs  diterents  qoe  d*ann^,  et  la  capacite  do  1^ 
gataire  s*appr£cie  a  cbaqoe  renooTellement  annoel  (2). 

D  existe  dooc,  k  la  fois ,  entre  les  legs  et  les  donations  k  caose 
de  mort,  des  ressembiances  et  des  diflRrences  notables;  et  Ton  ne 
doit  pas  s*attacb«r  a  cetfe  premiere  expression  do  texte,  ad  cxem 
plum  legaiorum  redacted  sunt  per  omnia;  il  faot  prendre  le  cor- 
rectif  qoi  vient  ensoite  if  ere  per  arnnta. 

La  forme  des  donations  k  caose  de  mort  n^est  pas  restte  dans  les 
termes  de  rancienne  jorisprodence,  qoe  noos  aYons  exposfe. 
Lorsqoe  Antooin  le  Pieox  eot  ordonn^,  par  one  constitotion,  qoe 
les  donatioDS  entre  eorants  et  asceodaots  (inter  liberos  etparentes) 
seraient  ¥alables  par  le  senl  conseotement ,  lors  mdme  qa*il  n'y 
anrait  eo  ni  tradition  ni  mancipation ,  ponrvo  qoMl  n^y  eot  aocon 
doote  sor  la  Yolont^  des  parties  (3),  les  donations  k  canse  de  mort 
poreot  se  faire,  entre  ces  personnes,  de  la  m6me  mani^re.  Lorsqoe 
Constance  Chlore,  le  p^re  de  Ginstaotin,  eot  introdoit,  poor  la  ¥a* 
lidit^  des  donations,  la  nteessiti  qo*elles  fassent  insinoees,  c*est» 
krAm  transcrites  dans  les  actes  poblics  (4),  la  donation  k  caose  de 
mort  fot  sojette  k  cette  formality.  Lorsqoe  Constantin,  toot  en 
maintenant  la  necessity  de  Finsinoation,  exigea  en  ootre,  poor  les 
donations ,  Faccomplissement  de  certaines  formes ,  et  notamment 
la  redaction  d*on  acte  ^rit  et  la  presence  de  plnsieors  t^moins,  la 
donation  k  canse  de  mort  fot  nominalement  comprise  dans  ces 
exigences  (5).  Lorsqoe,  plos  tard,  Th&xlose  et  ensoite  Zenon, 
admirent  les  donations  m£me  faifes  sans  on  acte  terit,  poonni 
qo*elles  fosseot  constats  pard*antres  docnmenis  (6),  cetadoocis- 
sement  de  forme  s*appliqua  aossi  a  la  donation  a  caose  de  mort 
Enfin,  Jostinien,  par  one  constitotion  speciale  qoe  Ton  troove 
dans  le  Code  (7),  et  a  laqoelle  notre  texte  fait  ici  allosion,  Yoolant 


(1)  Dig.  39.  6.  22.  f.  hinc  ^  (2)  Und.  6.  3S.  ^  7.  t  PaoL  Oa  prat  raBaiqwr  ^m  ks 
s  dus  loqads  b  doMliaa  &  cuw  de  awt  ast  traiU*  MtawMia  .qve  Im  leg*,  anitfeflw 
eot  dc  Pad.  Cependaat,  nmu  avoos  cite  u  fngmcnt  de  ce  jeriacoaaalte .  daM  kqwl  faan- 
■ibtioa  eat  Cute  (p.  470.  oole  2).  —  (3)  Code  TWodeaieii.  8.  12.  A*  Jmrntwrnkms,  4w  c 
Contaotia.  —  (4^  God.  TWodoaiea ,  Z.  5.  De  tprntmlikuM  HwUemmptims  immtiamihmt.  1.  c  Gaa> 
alaaUn.  —  (5)  Cod.  Theod.  8.  12.  De domMtmmimM.  1.  c  CoiMtaBtiB.  —  (6)  God.  JMtiaieB.  8. 
54.  29.  c  Tbeod.  at  Valest;  31.  c  Zea.  —  (7)  G.  8.  57.  4.  c  Joatiuaa. 
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trancher  les  doutes  relatifs  &'Ia  question  de  savoir  si  la  donation  A 
C|iose  de  mort  doit  6tre  rang^edans  la  classe  des  donations  entre- 
viCs  ou  dans  celle  des  legs,  r^gle  d'une  maniire  particuli^re  la 
forme  de  cette  sorte  de  disposition.  Aocun  £crit ,  ni  la  presence 
d*aocnne  personne  publiqoe  ne  sont  plus  exigis ;  ni  la  formality 
d^aucune  insinuation,  puisque  les  legs  n*y  sont  pas  soumis.  Mais 
jA  le  donateur  a  fait  sa  disposition  k  cause  de  mort  devant  cinq 
timoins,  verbalement  ou  par  £crit,  la  disposition  sera  parfaite- 
ment  salable;  et  Justinien  ajoute  cette  decision  bien  remarquable, 
qu'elle  produira  absolnment  les  mtoes  efiets  qu'un  legs  :  a  Et 
omnes  effectus  sortiatur,  quos  ultimce  hahent  liheralitates; 
neque  ex  quacumque parte  ahsimilis  (eis)  inteUigatur.  » 

La  donation  a  cause  de  mort,  dans  Tancienne  jurisprudence,  de 
mdme  que  la  donation  entre-vifs ,  n*£tait  pas  un  moyen  par  elle- 
m^me  d  acqu&rir  la  propri^t^ ;  elle  contenait  et  motivait  la  trans* 
lation,  mais  celle-ci  s^effectuait  par  les  moyens  ordinaires  reconnus 
k  cet  effet.  S'agissait-il  de  la  donation  k  cause  de  mort,  imm^diatei 
mais  resoluble  en  cas  de  survie?  c'^tait  la  tradition,  la  mancipation 
on  la  cession  in  Jure  ^  employees  pour  op6rer  cette  donation,  qui 
transferaient  ^Tinstantla  propri^t^  au  donataire,  sauf  Tobligation 
pour  celui-ci  de  la  retransferer  au  donateur ,  si  le  cas  de  survie  se 
rialisait.  S*agissait-il  de  la  donation  k  cause  de  mort  conditionnelle? 
la  propri^t^  se  trouvait  bien  transfi6r^e,  par  Teffet  m^me  du  droit , 
d&s  Finstant  du  d^c^s  pr^vu ;  mais  c'^tait  en  vertu  de  la  tradition 
ou  de  la  mancipation  conditionnelles  qui  avaient  eu  lieu.  Nous  adop- 
tons  cette  opinion,  malgre  Favis  de  cenx  qui  pensent,  d'apr^s  un 
fragment  de  Paul,  cit6  au  Digeste,  que  d^s  cette  ^poque,  les  dona- 
tions k  cause  de  mort  pouvaient  6tre  un  moyen  d*acqu6rir ,  m6me 
sans  tradition  ni  mancipation,  comme  les  legs  (1). 

Mais  k  Tepoque  de  Justinien ,  et  apr^s  la  constitution  de  cet 
empereur,  que  nous  venons  de  citer,  nul  doute  que  les  donations 
k  cause  de  mort  faites  sans  tradition,  dans  les  termes  de  cetle  cons- 
titution ,  ne  transfi&rent  par  elles-m^mes  la  propri^t^ ,  au  moment 
du  d^c^s  :  comme  le  faisaient,  k  cette  ^poque,  un  legs,  sans  dis- 
tinction des  anciennes  formules  per  vindicationem  ou  per  damna- 
tionenij  et  m^me  un  fid^icommis. 

U  ne  faut  pas  confondre  avec  la  donation  k  cause  de  mort,  Y ac- 
quisition k  cause  de  mort  (mortis  causa  capio).  Cette  dernifere 
expression  comprendrait  sans  doute  aussi,  dans  son  acception  la 
plus  g^n^rale,  les  acquisitions  faites  et  par  donation  k  cause  de 
mort,  et  par  legs,  et  par  fideieommis,  et  par  succession  (2) ;  mais 
dans  un  sens  technique  elle  est  r^serv^e  pour  toutes  les  autres 


(1)  D.  6.  2.  De  public,  in  rem.  1.  f.  Ulp.  :  «  ...  Scd  cur  traditionis  duntaxat  ct  luacapionil 
fecit  mentionem  :  cam  satis  mDlt«  sint  Juris  partes ,  quibus  dominium  quis  nancisceretur?  at  pnta 
legatnm  :  —  (2.  f.  Paul.)  Vel  mortis  causa  donationes  factae;  nam  amissa  possessione  competit 
Publiciana,  quia  ad  ezemplnm  legatorum  capiuntur.  •  — ^(2)  D.  39.  6.  18.  pr.  f.  Julian. 
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acquisitions  ^m  peaveai^re  failes  par  saife  de  la  moFt  d'line 
aoniie,  ei  qai  ne  portent  pas  de  dtooninaHoo  particolidre  :  -par 
example,  ce  qoe  le  p^e  donoe  aux  panvres  a  l^oecasioo  de  la  nort 
de«oa  fils;  on  bieoce  que  Teiclave  affiraochi  par  testamept^  omJe 
l^taire ,  paye  a  Thikitier  pour  oh^ir  k  ia  coBdition  que  fati  ffli  :a 
iaiposie  le  lestateur  ( 1 ) . 

Des  donations  entre-mfk. 


II.  AU«  aoiem  domlioaes  soat  que  It.  Les  anlKe  doasfiMM  s«it  .caUes 
sine  alia  mortis  cogitelione  fiont,  quas  qni  se  font  ^ans  ancnne  pr^oyanoe  de 
intier  vivos  appellamos,  qas  ojnDino  oon  la  mort ;  on  les  nonune  donations  enfre- 
comparantorl«gatis;  qaesifoerintper-  Tifs;  on  ne  pent  en  rien  les  comparer 
feds,  teraere  re vooari  non  possnnt.  Per-'  ani  tegs ;  nne  feis  parfaitei,  ettes  oe  pen- 
fitmntur  atUem  cum  donaior  jntmm  vo-  vent  Atoe  r^voqn^  sans  motif.  Durmir, 
Juntatem  scripUs  ouiMne  scriptis  mo-  eUes  sont parf cites,  lorsque  le  dotuUevr 
mfestaverit.  Et  ad  exemplom  yenditio-  a  manifeste  sa  volonte,  soit  par  eciii, 
nis,  nostra  conslitntio  eas  etiam  in  «e  ^oftjan^em/.  Notreconstttnfiona  vodn 
JmfaBK  inacessitalBm  Iradiiionis  vokit,  ^*k  Fezemple  de  la  veate  ettes  empar- 
.at  eliamsi  nan  tradadtar,,  faabeant  ple«  teni  par  elles-mtees  laaAceasit^  de  li- 
nissimnm  robnr  et  perfectam,  et  tradi-  vrer;  de  sorte  que,  m&ne  avant  la  tea- 
fionis  necessitas  incumbat  donatori.  Et  dition,  elles  ont  un  effet  plein  et  enfier, 
«nm  retro  priDcrpora  dispositiones  insi"  et  imposent  an  donatenr  Tobligafion  de 
nuari  tarn  actis  interveBienttkis  vale-  faire  eette  tradifion.  Les  oonstfdttkais 
bant,  si  mayores  ducentoram  fnerant  imp^riales'vonlaientqa'elies /assent  in- 
folidornm ,  nostra  constitntio  earn  qaan-  sinuses  par actes  publics  Jorsqa'eiles  d^- 
titatem  osqae  ad  quingentos  solidos  am-  passaient  deux  cents  solides,ce  que  nous 
pliavit,  quam  stare  etiam  sine  insinua-  avons  port^  k  cinq  cents  soKdes ,  de 
tionestfttoit;  eiqwudamdonatiomesim"  sorte  que  poor  oelte  sonnne  Tinunaa- 
venit,  qos  penitos  insinnatioaem  fieri  ti^on  ne  sera  pas  encore  n^oessaire..KoDs 
mioime  desiderant,  sed  in  se  pienissi-  avons  mdme  design^  oertaines  donatians 
mam  babent  firmitatem.  Alia  iosoper  qai  ne  sont  nnllement  astreintes  4  Tinsi- 
multa  ad  nberiorem  exitom  donatiomim  naafion ,  et  sont  entierement  valables 
invenimas ;  qas  omnia  ex  nostris  eon-  par  elles^m^mes.  11  est,  en  ontre,  pb- 
atitotionibas,  qnas  snper  bis  exposni-  sienrs  antres  decisions  que  nans  avons 
mus,  colligenda  snot.  Sciendum  est  ta-  rendnes  pour  prot^ger  1  efiet  des  dona- 
men  quod  etsi  plenissimae  sint  donatio-  tioos  et  que  Ton  trouvera  dans  nos  con- 
nes,  si  taraen  ingrati  existant  homines  stitntions  snr  cette  mati^.  Qn'on  sa- 
ia  quos  beneficinm  oollatum  est,  doaa-  che  toutefois  qne,  malgr^  rirr^vaoabi- 
teribos  .per  nostrara  constitntionem  li-  lit^  Aea  donations,  si  cenx  qui  les  ont 
centiam  prsestitimos  certis  ex  causis  eas  regn^s  se  rendent  coopafales  d'ingrali- 
revocare  :  ne  qui  snas  res  in  alios  con-  tnde'jigiotre  constitution  permet  qn  elles 
tulerant,  ab  his  qaamdam  patiantor  in-  soientr^voqueesc^nT^TCor^^formmer, 
joriam  vel  jactnram,  secundum  ennme-  car  il  ne  &nt  pas  que  cenx  qni  se  sont 
ratos  in  coastitotione  nostra  modes.  lib^ralement  depeniU^s  de  leors  biens 

soient  oblig^  de  sonfTrir,  de  la  part  des 
donataires,  des  injures  on  des  preju- 
dices tek  que  cenx  qui  sont  ^nnmMs 
Anm  notre  constitalion. 

Perficiuntur  cum  donaior  suam  voluntatem  scriptis  aut  sine 
scriptis  manifestaverit.  II  faut  ici  biea  const^^r  les  changoments 
que  le  droit  a  ^prouv^s.  La  donation ,  avons-nous  dit,  n'^tait  pas, 

■«ir-»^—     I  ■        ■  ■ .    ■   ■  .  — . ■  r- 

(1)  29,  6.  8.  f.  UIp.  —  31.  f.  Gai  —  36.  f.  JIarceU. 


TIT.  Vil.    BQN4JI0NS  JBNTBE-VXFS.  475 

dans  son  origiQG,  un  conirat,  un  ei^ag^meat  entre  parties  ;  jc'etait 
une  traBslationde  la  .propriety  (datio),  qui  avait  lieu  par  liberality 
(dono)y  et  qui  s'opiriiit  euivant  \es  r^les  ordinaires  :  .par  la  maaci- 
pation  ou  peu*  la  ceasion  injure  pour  les  chases  ^if^anc^i^tt  par  la 
seule  tracfUioo  pour  les  cho&es  nee  mancipi  (ci-dessus,  p.  46^). 

Lva  coaveniioD  par  laquelle  uue  persouoe  auralt  promis  k  uoe 
autre,  soil  par  ecrit.,  soit  verbalemeot,  delui  donujer  une  clioae« 
n^aurait  produit  aucun  effet,  n'aurait  engendr^  ni  droit  ui  obli- 
gation d€  pact  ni  d*ajutre.;  c'^lt  sin^plemeBt  la  maniGsalation 
d*une  intention.de  lih^alitd^  maijs  sans  aucune  suite.  C'est  ce  que 
nous  dit  positivenient  une  fonslitulioa  ide  Teropei^eur  Alexandre,, 
rapport6e  dan$  les  >Fragments  du  Vatican  :  ttj^rqfessio  douationis 
Tfi  apud  aetajaetasy  eum  neque  mauei^ationenij  negue  traditwnem 
»  subseeutam esse dicaSj^  destinatianem pQtmsliheraUtatis, guam 
»  affectum  rei  actas  continet»  (1).  Cela  provenai4  de  ce  qu'il  ne 
suffisait  pas,  en  Proit  remain,  pour  ^u. une  convention  fut  obli^a- 
toire.,  qu'elle  xi'ent  rien  d' impossible.,  de  contraire  aox  mceurs  ni 
auxlois;  mais  de  oe  quji  fallait,  an  outre,,  qu'elle  ,se  trouvat  au 
nombre  des  contrat«,  c'est-&-dire  au  nombre  des  conventions  pr6- 
vues  et  consacr^es  formellement  par  Fancien  droit  civil  comme 
obligatoires ;  ou  bien  qu  elle  eut  ^t^  rev&tue  des  formes  de  la  stipu- 
lation. Or,  la  convention  de  donner  n  etait  pas  un  contrat,  elle  n*e- 
tait  qu^un  pacte,  c*est-a-dire  une  convention  non  obligatoire  par 
elle-m^me;  et  quand  le  donateur  voulait  s'obliger,,  il  devait  pro- 
metlrela  chose  avec  les  formes  solennelles  de  la  stipulation.  Nous 
Savons  qu  en  efiet,  les  Jiberaliteseutre-vifs  sc  faisaient  frequenunent, 
non  par  des  actes  translatifs  de  prepri6te,  mais  par  des  actes  eons- 
titutifs  d'ohligations  ou  de  liberations  dedebiteur,  tels  que  la  stipu- 
lation, le  contrat  verbis ^  Tacceptilation ;  et  que  dans  ces  cas,  on 
avait  encore ,  par  extension  ,  conserve  a  ces  lib^alites  le  nom  de 
donation  (v.  ci-dess.  p.  462). 

L'usage  des  dons  et  des  presents,  k  certaines  ^poques  de  Tannee 
ou  dans  certaines  occasions,  de  la  part  des  affrancbis  et  des  clients 
envers  leur  patron,  ^tait  r^pandu  cbez  les Romains  et  s'^tait  tourn^ 
en  une  sorte  d'obligation  de  convenance.  Outre  ces  lib^ralites  d'u- 
sage,  il  parait  que  les  dons  exig^s,  pour  ainsi  dire,  des  plaideurs 

S>ar  les  orateurs  qui  les  avaient  d^fendus  ou  qui  devaient  les  d6- 
endre ,  k  T^poque  surtout  ou  c'^tait  dans  la  classe  aristocratique 
Sneserenfermaientprincipalementlaconnaissanceet  la  pratique  du 
roit,  avaient  iini  pard6g6n6rer  en  exactions  des  patriciens  contre 
les  pl^b^iens  (2).  Une^reaction  populaire  coatre  cet  abus,  joiiit  sans 
dotite  a  des  considerations  plus  g^nerales ,  fit  d6er6ter  un  plM)is- 


i«*> 


danf 

jtion  prodnifaeiwr  cet  ei j^neoent  dans  le  lenat,  oa  Ton  sc  mit  i  desaander  U  ouso  en  vigueurde 
la  loi  Cincia ,  mal  obterv^ ,  sans  doate ,  dans  I'ussge. 
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cite  qai  a  fait  |6poque  dans  Fhistoire  du  droit  sur  les  donations ,  la 
loi  CiNGiA,  propos^e  par  le  tribun  Cincius,  Tan  de  Rome  550. 

Cette  loi,  dont  nous  apercevions  la  trace  dans  la  litt^rature  latine, 
dans  le  Code  de  Th^odose,  dans  le  Digeste  et  dans  le  Code  de  Jus- 
tinien,  nous  est  mieux  connue  anjonrd^hui,  dans  ses  dispositions 
et  dans  ses  consequences ,  depuis  la  dicouverte  des  fragments  du 
Vatican,  qui  renferment  une  s6rie  de  paragraphes  consacr^s  k  cette 
mati^re  (1). 

Antirieure  aux  lois  testamentaires  Furia,  Vogonia  et  Falcidia  , 
qui  restreignirent  dans  de  certaines  limites  les  liberalit^s  faites  par 
testament  (an  571,  585,  714),  la  loi  Cincia  6tait  sp^ciale  aux  dona* 
tionsentre-vifs,  et  commen^a,  sansdoute,ce  systfeme  de  restrictions, 
continue  pen  d'anntes  apr^s  par  la  loi  Furia. 

Une  de  ses  dispositions  d^fendait  aux  orateurs  de  recevoir  de$ 
dons  pour  les  affaires  quMls  devaient  plaider  (ob  causam  orandam) : 
c'est  celle  dont  les  litterateurs  se  sont  le  plus  occup^s  (2). 

Une  autre  fixait  un  taux  (certum  modum — legitimum  modum) 

![ue  les  donations  ne  devaient  pas  d^passer  (3) :  c'est  celle  qui  a 
aissi  le  plus  de  traces  dans  le  droit.  Ce  taux  fixi  ne  nous  est  pas 
connu. 

N^anmoins  un  certain  nombre  de  personnes,  unies  par  des  liens 
de  cognation ,  de  puissance  ou  d*affection ,  etaient  exempt^es  par 
la  loi  de  ces  limitations  (4) :  h  regard  de  ces  personnes  exemptees 
(exceptcB personce)  on  restait  dans  le  droit  ant^rieur. 

La  loi  Cincia  avait  cela  de  particulier  qu^elle  ne  prouoncait  pas, 
m^me  pour  Fexc^dant ,  la  nullity  de  la  donation  depassant  le  taux 
legitime;  et  les  jurisconsultes  la  signalent,  k  cet  ^gard,  comme 
une  loi  imparfaite  (5).  Le  donateur  qui  voulait  revoquer  la  liberality 
excessive,  ou  qui  voulait  se  refuser  k  Fexecuter,  n*avait  done,  pour 
se  defendre  contre  le  donataire  exercant  les  droits  k  lui  confer^s, 
suivant  les  regies  du  droit  civil,  par  la  donation,  qu'un  moyen 
indirect,  le  moyen  d'une  exception  [exceptio  legis  Cincice)  (6).  Le 
jeu  de  cette  exception  et  les  principes  subtils  du  droit  romain  k 
cet  egard ,  am^nent  des  consequences  curieuses  k  noter. 

S'agissait-il  d'une  donation  proprement  dite,  c'est-k-dire  con- 
sistant  en  une  translation  de  propriety  it  titre  gratuit :  —  Si  ceite 
translation  avait  ete  op^ree  par  une  mancipatio  ou  par  une  cession 
injure  et  que  le  donateur  ne  se  fut  pas  encore  dessaisi  de  la  chose, 


(1)  Fragmeota  Vaticana,  De  dmoiionHmz  ad  legem  Cinciam,  §$  266  a  316.  ~  (2)  Tacit  An»t 
11.  S  5  :  <>  ...  Qaa  cavetar  antiquitus,  ne  quis  ob  causam  orandam  pecaniam  donnmvo  accipiat  • 
.—  Ciccr.  ad  Attic.  1.  20.  —  (3)  Dig.  39.  5.  De  donai.  21.  $  1.  f.  Gels.;  et  24.  f.  Javol.  —  D.r 
44.  4.  5.  S  2  et  5.  f.  Paul.  :  ■  Supra  legi*  «io(2um;— >  Quod  modum.  legii  excedit;—— Supra  legi' 
timum  modum,  •  —  Ulp.  Reg.  1  §  1.  —  (4)  Les  cognati  jnsqa'an  5'  degre,  et  an  6*.  le  coosia 
et  la  coQsinc;  les  personnes  in potestate ,  manu,  mancipiove;  certains  allies,  le  mari  et  la  fcmme, 
le  fianctS  et  la  fiancee;  le  tateur,  s'il  vent  donner  au  popille,  mais  non  pas  reciproqncment ;  le 
patron,  s'il  re^it  de  ses  affranchis,  mais  non  reciproqaement  Vatic,  fragm.  §§  298  4,309.  — 
(5)  Ulp.  Reg.  1.  S  1.  •  Prohibct,  oxceptis  quibosdam  cognatis ,  et,  si  pins  donatnm  sit ,  noo 
rtfcindii  .  _  (6)  Vatic,  fragm.  S  310.  f.  Paul. 
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le  donataire,  devenu  prdprietaire  par  la  mancipation  ou  par  Vtn 
jure  cessiOj  pouvait  bieu  agir  par  la  reivindicatio  pour  se  faire 
livrer  la  chose  donn^e,  k  lui  appartenant;  mais  le  donateur  s*il 
atait  change  d' avis,  poavait  lui  opposer  Fexception  de  la  loi  Cincia 
et  se  dispenser  ainsi  de  le  mettre  en  possession.  —  Si,  au  contraire, 
a  la  suite  de  la  mancipatio  ou  de  Vin  jure  cessiOj  la  tradition 
avait  ^te  faite ;  ou  bien  si ,  s'agissant  de  chose  nee  mancipi,  la 
tanslation  de  propri^te  avait  kik  effectu^e  par  la  simple  tradition  : 
le  donafaire,  se  trouvant  k  la  fois  propri^taire  et  possesseur,  n*a* 
vait  plus  rien  k  demander,  il  n'avait  pas  k  intenter  d'action  contra 
le  donateur,  et  celui-ci  n'arait ,  par  consequent,  aucune  occasion 
de  lui  opposer  Fexception.  \o\\k  pourquoi  les  testes  nous  disent 
qu'li  regard  des  personnes  non  except^es,  la  donation  devient  par- 
faite,  s'il  s^agit  de  c\\o^e  mancipij  par  la  mancipation  et  la  tradi- 
tion riunies;  et  s*il  s'agit  de  chose  nee  mancipij  par  la  simple 
tradition  (1).  Tandis  qu'a  F^gard  des  personnes  excepttes,  on 
reste  dans  le  droit  anterleur;  c'est-k-dire  que  la  donation  des  choses 
tnancipi  est  parfaite  par  la'  seule  mancipation  ou  par  la  seule 
cession  injure,  et  celle  des  choses  nee  mancipi  par  la  simple  tra- 
dition (2).  — Cependant,  m^me  apr^s  la  tradition,  il  serait  pos- 
sible au  donateur  de  faire  revivre  k  son  profit  le  b^n^fice  de 
Fexception  de  la  loi  Cincia,  s'il  lui  <itait  possible  de  recouvrer 
cette  possession  par  lui  transmise  au  donataire.  Les  regies  sur  les 
interdits  destines  a  proteger  la  possession,  lui  en  fournissaient 
le  moyen  k  Fegard  des  objets  mobiliers.  En  effet ,  lorsqu'une  con- 
testation s'elevait  sur  la  possession  d'un  objet  mobilier,  celui-l& 
6tait  prefer^,  et  par  consequent  maintenu  ou  remis  en  possession, 
au  moyen  de  Finterdit  utrubi  ,  qui  avait  poss^d^  la  chose  le  plus 
longtemps  pendant  Fannie  (3) :  si  done  le  donateur,  apris  avoir 
livre  la  chose  par  lui  donn^e ,  avait  le  soin  d*en  reclamer  la  pos- 
session, par  Finterdit  utrubi,  avant  quil  se  fut  ^coul6  six  mois 
depuis  la  tradition,  cette  possession  lui  ^tait  restituee,  et  alors 
vainement  le  donataire,  propri^taire  de  la  chose,  aurait-il  intents 
la  rei  vindicatio  :  rentr^  en  possession ,  le  donateur,  aurait  eu , 
pour  se  d^fendre ,  Fexception  de  la  loi  Cincia  (4).  A  Fegard  des 
immeubles,  le  donateur,  une  fois  la  tradition  faite,  n' avait  plus 
ce  recours  :  la  pr^f^rence  ^tant  donnee,  en  fait  de  possession 
immobili^re,  a  la  possession  actuelle,  par  Finterdit  uti  possi- 
detis (5). 

S*agissait-il  non  pas  d'une  translation  de  propri^t^,  mais  d*une 


(1)  «  Donatio  prsedii  qood  mancipi  est ,  inter  non  exceptas  penonas  traditione  atque  mandpa-  • 
tione  perficitnr;  ejus  vero  quod  nee  mancipi  est,  traditione  sola  >  (Vatic,  fragm.  $  313).  —  (2)  «  Per- 
iicitnr  donatio  in  eiceptis  personis  sola  mancipatione  vei  promiasione ;  qnoniam  neqae  Cinciae  legis 
exceptio  obstat,  neqoe  in  factum.  »  (Ibid.  $  310.)  —  (3)  Voir  ce  que  nous  avons  dit  des  interdits 
en  general ,  Gdneral.  du  droit  rom.  n.  99,  p.  106;  et  des  interdits  sur  la  possession,  ci-dessiu, 
p.  404.  —  Voir,  qnant  a  I'intcrdit  vtrubi,  ci-dessons,  liv.  4,  tit.  15.  S  4.  —  Gai.  4.  $  149  et 
150.  ^Paul  Sent.  5.  6.  $  1.  —  (4)  Vatic,  fragm.  $  311.  —  (5)  Ci-dessous,  liv.  4,  tit.  15.  %  A. 
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donation  improprement  dife ,  consistant  en  one  obligation  de  don- 
ner  contract^  lib^ralement ,  an  moyen  d*nne  promesse  snr  sti- 
palation,  le  donataire  avait,  conformement  an  droit  civil,  one 
action  personnelle,  la  condictio,  ponr  se  faire  paj^r;  mais  le  do- 
natenr  ponvait  le  reponsser  par  Fexception  perp^tnelle  tir^e  de  la 
loi  Cincia  (1).  Et  quand  bien  m^me  le  donatenr  anrait  pay6,  i!  n'en 
serai t  pas  du  payement  comme  il  en  ^tait  de  la  tradition  dans  le 
cas  pr^c^dent,  parce  qne  les  regies  de  la  propri^t^  et  celles  des 
obligations  sont  difierentes.  On  appliqaerait  ici  celles  des  obliga- 
tfons  :  en  consequence  le  donateur  pourrait  r^p^er,  par  la  conr- 
dictio  indebitij  la  chose  par  lui  donnee  en  payement;  parce  qn'il 
Aaitde  jarisprudence,  qne  ceini  qui  paye  tandis  qn*il  ponvait  op* 
poser  nne  exception  perpetaelle,  paye  ce  qa'A  ne  doit  pas  (2). 

On  peut  remarquer  que  les  divers  recoors  offerts  an  donatenr, 
par  suite  de  la  loi  Cincia,  mais  dont  il  ^tait  libre  d' user  on  de  ne 

ims  user,  laissaient  k  sa  disposition,  tant  que  ces  recours  existaient, 
e  sort  de  la  liberality,  et  enlevaient,  jnsqu*a  nn  certain  point,  a 
cette  liberalite,  le  caract^re  d*irr6vocabiIit6.  DansForigine,  Ieb6- 
n^fice  de  ces  recours ,  et  notamment  Fexception  de  la  loi  Cincia, 
qui  ^tait  perp^tuelle,  passaient  aux  h^ritiers  du  donatenr.  ITais, 
longtemps  apr^s  la  loi  Cincia ,  un  rescript  d' Alexandre  S^vbre ,  de- 
cida  qne  si  le  donateur  avait  pers^v^r^  dans  la  m6me  volont^  jus- 

yci'au  jour  de  sa  mort,  la  donation  se  trouverait  confirmee,  et  que 
h^ritrer  qui  voudrait  user  de  Fexception  serait  repousse  par  la 
r^piique  de  dol  (3). 

La  disposition  d*Antonin-le-Pieux  qui  voulut  que  la  donation 
inter parcntes  et  liberos  fut  valable  par  le  seul  consentement ,  lors 
m^me  qu*il  n*y  aurait  eu  ni  tradition,  ni  mancipation,  ponrvu 
qn'il  n'y  eut  ancun  doute  sur  la  volont6  des  parties*  (ci-dessns , 
p.  472) ,  apporta  deja ,  mais  seulement  pour  cette  donation  sp6- 
ciale,  un  notable  changement  aux  ri^gles  ordinaires  du  droit, 
puisqu'elle  fit  de  la  convention  de  donner,  entre  ascendants  et 
descendants,  un  pacte  obligatoire,  sans  emploi  de  la  stipulation 
ni  d'aucun  autre  moyen  civil  de  crier  les  obligations.  Du  reste, 
c^ie  innovation  n' avait  trait  en  rien  a  la  loi  Cincia,  puisqu*elle ne 
s'appliquait  qu'a  des  personnes  except^es  de  cette  loi. 

Mais  la  donation ,  consideree  en  general ,  subit  une  modifica- 
tion bien  plus  considerable ,  d^abord  par  les  dispositions  de  Con- 
stance Chlore  qui  introduisirent  la  formalite  de  Finsinuation ,  et 
enfin  par  celles  de  Constantin  qui  exig^rent  la  redaction  d'nn  acte 
ecrit  et  le  temoignage  des  voisins  et  autres  t^moins  (ci-dessns. 


(1)  Vatic,  fragm.  S  266.  —  D.  44.  4.  5.  5  5.  f.  PaaL— On  peat  indoire,  d*ao  fngment  de  Gebe. 
aa  Digeale ,  que  les  preteon  et  la  jorispradence  avaient  admit ,  pint  fard ,  ao  profit  da  doaaieiir. 
ef  avant  le  pajemeot,  Don-seoleinent  I'exception  de  la  loi  Cincia,  mais  meme  une  action  lescistire 
(npMcuaaria) ,  poar  tout  ce  qni  excedait  le  Uoz  fixe.  (Dig.  39.  5.  21.  §  1.  f.  Celt.)  —  (2)  Vatic, 
fragm.  1 266.  —  (3)  Vatic,  fragm.  $  259  :  •  Qnoniam  mortc,  Cincia  removetur.  >  —  S  312  et  313. 
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p.  472).  fi^9  lors ,  la  donation^  n'esi  plus  oniqueBieBt  nne  ali^*- 
nation  de  propri«t6 ,  en  bien  une  obligation ,  one  liberation  de 
di&bitenr,  acocmrplieB  par  les  rnoyens  ordinaires-  du  droit ,  et'  ne 
dtff^rant  des  aatres  actes  semUables  qu'en  ce  qa'elle  est  d^termi- 
n^e  par  un  motif  de  lib^Falit^*:  la  donation^devienl  en  acte^  ?&<*('» 
qui,  soit  qtt^elle  consiste  en  alienation,  soil qu'elle  consiste en 
obligation,  exige  des^ fonnalitds  sp^eiales el  n'est  valable  que- par 
raccoraplissetBent  de  ces  formalitis* 

Nans  afvons  parl6  d^a  des  constitutions  de  Thiodfose  et  de  26^ 
non  qui ,  tont  en  maintenant  I'insinuation ,  supprim^rent  le&  aotres 
fornies  impos^es  par  Gonstantin  (ci-^essns,  p.  472).  Bnfia,  arri- 
vent  le^  innovations  de  Justinien,  qui',  g^n^ralisant  pour  tontes 
les  donations  y  ee  qu'Aiitonin-le-Pienx  avait  fait  seulement  pour 
celles  faites  entre  ascendants  et  descendants,  vent  que  le  seni 
consentement ,  par  ^crit  on  Sanscrit,  rendela  donation  parfaite; 
quoiqu'il  n'y  ait  eu  aucune  tradition.  Mais  il  faut  h'leti  s'entendre 
suree  mot  de'  patfaiie:  ii  ne  signifie  piifrque  la  donatioB  trans** 
fi&re  de  plein  droit,  sans  tradition ,  et  par  elle-m6me ,  la  propriety 
an  donataire;  mais  seulement  qu'elle  engage  le  donatenr,  qui  pent 
^fre  actionne  pour  qu'il  iivre.  La  donation  devient  ainsi,  et  enfre 
toutes  personnes,  non  pas  nn  contrat :  ce  nom  n'est  i^serv^  qn'di' 
certaines  conventions  reconnues  et  sanctionn^es  en  cette  quality, 
par  Fancien  droit  civil ;  mais  elle  deviant  nn  pacte  obligaloire , 
pacte  legi-time.  Du  reste,  ce  sera  la  tradition  seule  qui  rendra  le  do* 
nataire  propri^taire;  et,  par  consequent,  il  nest  pas  exaet  dedire 
qne  cette  donation ,  convention  ou  pacte  obligatoire ,  soitt  un  genre 
d*acquisition ,  puisqn  elle  n  en  est  que  la  canse. 

Instnuarij  c'est-a-dire  que  Tecril  constatant  la  donation  doit 
^tte  rendu  public  par  son  insertion  parmi  les  actes  des  magistrats. 
Les  donations  non  insinuies  n'^taient  pas  nolles  pour  le  tout,  mais 
seulement  pour  ce  qui  exc^dait  I'a  sbmme  prescrite. 

Quasdam  donationes  :  telles  que  cdles  qui  sont  faites  parPem- 
pereur  ou  k  Tempereur;  pour  le  racbat  des  captifs;  pour  la  re- 
construction des  b&timents  incendi^s  ou  ecronles. 

'  Certis  ex  causis.  Les  causes  d'ingratitude  ^iram£r6es  dans  la 
constitution  de  Justinien ,  sont  :  les  injures  graves ,  les  violences 
contre  la  personne  du  donateur,  les  prejudices  considerables  occa- 
sionn^s  par  dof  dans  sa  fortune,  Tattentat  contre  sa  vie,  Tihexe*- 
cntion  des  conditions  de  la  donation.  La  revocation  de  la  lib^ralft^ 
pour  cause  d^ingfatitude^tait  toute  personnelte  contrele  dbnataire 
iDgrat,  et  ne  pouvait  pas  dtre  6tendue  contre  ses  successeurs  ni 
contre  les  tiers  (I). 

La  survenance  d'enfant  n*6tait ,  en  Droit  romain,  nne  cause  de 
revocation  que  pour  les  donations  de  la  totality  ou  d'une  quote- 


-  -  •■ 


(1)  Code  8.  56.  Dc  revocandit  ionationihtu.  l(k 
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part  des  biens ,  faites  par  an  patron  sans  enfant ,  k  son  affranchi. 
Cette.  disposition  introduite  par  Constantin  (1),  pour  les  patrons 
seulement  qui  avaient  en  quelque  sorte  cherche  nn  fils  dans  leur 
affranchi ,  a  ^t^  faussement  considir^e  par  qaelque3  commentatears 
comme  applicable  &  tons  autres  donateurs. 

On  peat  dire,  pour  indiquer  les  caract^res  de  difference  et  de 
ressemblance  entre  la  donation  entre-vifs  et  la  donation  a  cause  de 
mort,  que  presque  dans  tons  les  points  sur  lesquels  la  donation  k 
cause  de  mort  difi^re  des  legs,  et  que  nous  avons  indiqu^s  page  471, 
elle  se  rapproche  de  la  donation  entre-vifs;  et  r^ciproquement, 
que  presqae  toates  les  ressemblances  qa*elle  a  avec  les  legs  (p.  471) 
constituent  ses  differences  avec  la  donation  entre-vifs.  On  peat  re- 
marquer,  en  outre ,  que  la  donation  k  cause  de  mort  n  a  jamais 
besoin  d'etre  insinu^e,  et  qu  elle  pent  avoir  lieu  entre  mari  et  femme, 
k  la  difference  des  donations  entre-vifs  (2). 

Des  donations  entre  epoux  (donatio  inter  virum  et  uxorem)  (3). 

En  effet ,  k  Fegard  des  mariages  dans  lesquels  la  femme  ^tait 
passee  in  manu  viri,  rhypoth^se  de  pareilles  donations  ne  ponvait 
se  presenter;  car  la  femme  in  manu  ne  pouvant  rien  avoir  ni  ac- 
qa^rir  pom*  elle-m^me,  toute  propriety  r^sidant  sur  le  chef  de  fa- 
mille,  il']i3  pouvait  6tre  question  de  donations  entre  eux.  Quant 
aux  mariages  dans  lesquels  la  manus  n*ayant  pas  eu  lieu,  chaque 
epoux  conservait  sa  personnalit^  distincte,  il  fut  recu  par  la  coutume 
romaine ,  que  les  donations  entre  ^poux  ne  seraient  point  valables  : 
a  Moribus  apudnos  receptum  est,  dit  Ulpien ,  ne  inter  virum  et 
uxorem  donationes  valerent «  (4).  Les  motifs  tout  k  fait  ration- 
nels  de  cete  prohibition  sont  exposes  par  le  jurisconsulte,  et  par 
Textrait  qu'il  rapporte  d'une  proposition  de  s^natus-consulte  {ora- 
tio) ,  faite  par  Antonin  Caracalla  (5).  — II  faut  distinguer  en  cette 
mati^re  deux^poques  diff&rentes  :  l""  celle  qui  prec^da  le  s^natus- 
consulte  rendu  sur  cette  proposition;  2°  celle  qui  le  suivit. — Durant 
la  premiere  ^poque,  la  prohibition  6tait  absolue ;  la  donation  entre 
£poux,  par  quelque  acte  qu*elle  eut  ^t^  effectu^e,  mancipation, 
tradition,  stipulation  ou  tout  autre,  6tait  nuUe  de  droit  :  «  Ipso 
jure  nihil  valet  quod  actum  est  »  (6).  — Depuis  le  senatus-consulte 
rendu  sous  Antonin  Caracalla ,  cette  rigueur  est  modifiee.  L*epoax 
donateur  pourra  toujours  r^voquer  sa  donation ;  mais  s*il  meurt 
sans  avoir  manifesto  aucune  intention  k  cet  6gard,  la  donation  se 
trouvera  valid^e.  a  Ait  Oratio  :  Fas  esse,  earn  quidem  quidonavii 
panitere;  heredem  vero  eripere ,  forsitan  adversus  voluntatem 
supremam  ejus  qui  donaverit ,  durum  et  avarum  esse  »  (7).  L'on 

(1)  lb.  8.  —  (2)  Dig.  39.  6.  43.  f.  Neratii.  —  (3)  Sur  cette  matidre  et  far  celle  de  la  dot. 
qui  va  saivre,  voir  Tonvrage  de  notro  lavant  colUgae,  M.  Pellat,  Textes  sur  la  dot,  traduiU  H 
eommentit,  1846,  in-8«.  —  (4)  Dig.  24.  1.  1.  f.  Ulp.  --(5)  lb.  3.  frine,  f.  UIp.  —  (6)  U».  3. 
""  10  et  roiv.  —  (7)  Dig.  24.  1.  32.  §  2.  f.  Ulp. 
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applique  alors  k  cette  donation  ce  aui  se  dit  des  legs  et  des  fid^i- 
commis  :  «  Ut  sit  ambulatoria  voluntas  ejus,  usqtie  adtitce  su^ 
premum  eantufk  n  (1). 

Sous  Fune  comme  sous  Tautre  de  ces  ^poques ,  certaines  dona- 
tions avaient  6t£  except&es  de  la  r^gle ;  et  par  consequent  elles 
etaient  valables  et  irr^vocables ,  quoique  entre  ^poux.  Par  cxem- 
pie  :  —  celles  qui  n' avaient  pas  le  double  effet  aappauvrir  le  do- 
nateur  et  d*enriehir  le  donataire,  comme  la  donation  d*un  lieu 
pour  sepulture ,  d'un  esclave  pour  Taffranchir,  etc.  (2);  —  celles 
faites  pour  parvenir  k  une  dignity  (3) ;  pour  r^tablir  un  edifice  d^* 
truit  par  accident  (4f) ;  pour  divorcer  (5) ,  et  quelques  autres 
encore. 

Da  reste,  si  Thomme  et  la  femme  ne  sont  encore  que  fiances , 
ou  si  les  noces  contract^es  entre  eux  se  trouvent  nuUes,  il  n*y  a  pas 
vir  et  uxor ;  la  donation  suit  done  les  regies  ordinaires  (6). 

De  la  dot  et  des  donations  a  cause  de  noces. 

III.  Est  et  aliud  genus  inter  vivos  do-  8.  II  est  un  autre  genre  de  donations 
nationum,  quod  veteribns  quidem  pru-  entre-vifs,  enti^rement  inconnu  des  an- 
dentibus  penitus  erat  incognitum,  pos-  ciens  pruden(s,  et  introduit  apr^  eux 
tea  autem  a  junioribus  divis  principibus  par  des  empereurs  plus  r^nts.  Heite 
introductum  est :  quod  ante  nuptias  vo-  donation,  qui  se  nommait  ante  nuptias, 
cabatur,  et  tacitam  in  se  conditionem  dtait  faite  sous  la  condition  tacite  qu*elle 
habebat,  ut  tunc  ratum  esset  cum  ma-  ne  serait  r^alis^e  que  par  le  manage 
trimonium  esset  insecutum.  Ideoque  an-  mdme.  On  la  nommait  ante  nuptial, 
te  nuptias  appellabatur,  quod  ante  ma-  parce  qu'elle  ne  pouvait  avoir  lieu  qu'ap- 
trimonium  emciebatur,  et  nusquam  post  vant  les  noces  et  jamais  apr^s  leur  cel^ 
nuptias  celebratas  talis  donatio  proce-  bration.  Mais  comme  il  avait  €i^  permis 
denat.  Sed  primus  quidem  divus  Justi-  d'augmenter  la  dot,  mSme  apres  le  ma- 
nns,  pater  noster,  cum  augeri  dotem  et  riage  contracts,  Justin,  noire  p&re,  d^- 
post  nuptias  fuerat  permissum,  si  quid  cidale  premier,  par  une  constitution,  que 
tale  evenit,  etiam  ante  nuptias  donatio-  dans  ce  cas  on  pourrait  aussi,  mSme 
nem  augeri,  et  constante  matrimonio,  pendant  le  cours  au  manage,  augmenter 
sua  constitutione  permisit.  Sed  tamen  la  donation  antenuptiale.  Gependant  un 
nomen  inconveniens  remanebat,  cum  nom  impropre  lui  restait,  puisqu'on  la 
ante  nuptias  quidem  vocabatur,  post  nommait  ante  nuptias^  tandis  qu'clle 
nuptias  autem  tale  accipiebat  incremen-  pouvait  recevoir  une  telle  augmentation 
turn.  Sed  nos  plenissimo  fine  tradere  apr^s  les  noces.  Aussi,  voulant  comple- 
sanctiones  cupientes,  et  consequentiano-  ter  les  regies  de  cette  mati^re,  et  rendre 
mina  rebus  esse  studentes,  constituimua  les  mots  consequents  avec  les  choses, 
ut  tales  donationes  non  augeantur  tan-  nous  avons  constitud  que  ces  donations 
tum,  sed  et  constante  matrimonio  ini-<  pourraient,  non-seulement  recevoir  une 
tium  accipiant,  etnon  ante  nuptias,  sed  augmentation,  mais  encore  prendre  nais- 
propter  nuptias  vocentur ;  et  dotibus  in  sance  durant  le  manage ;  qu'onles  nom- 
noc  exsequantur,  ut  quemadmodum  do-  merait  non  pas  ante  nuptias,  malsprop" 
tes  constante  matrimonio  non  solum  ter  nuptias  ( k  cause  des  noces ) ;  et 
augentur  sed  etiam  fiunt ;  ita  et  ists  do-   qu'elles  seraient  assimil^es  aux  dots  en 

^^^^i— ^.M  ■      ■  I  I      —I   will    ■     11  ■  II  II  ■  IP    I  »i.         ■   I  ■      ■■  ■    ■■  ■■■—  ■■■-■.■ ■■»   ^...i       —i   ...^ 

(1)  lb.  §  3.  —  (2)  lb.  5.  §§  8  a  12  et  16.  f.  Ulp.  —  Paul  Sent.  2.  23.  ^  2.  —  (3)  Dig. 
24.  1.  40.  f.  Ulp.  —  Ulp.  Reg.  7.  §  1.  —  (4)  Dig.  24.  1.  14.  f.  Paul.  —  (5)"lb.  11.  §  11.  f. 
Ulp.  12.  f.  Paul.  —  60.  §1  1  ct62.  f.  Hermogen.  —  (6)  Dig.  24.   1.  5.  pr.  f.  Ulp.;  27.  f. 
Modest.;  3.  §  1.  f.  Ulp.;  65.  f.  Lab^oo. 
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oitiaBei  qua  propter  implias  introdoc-  ce  sens  qno^  de  mdme  qoe  It  dot  pent 
tnsoat)  ncm  flolmn  antecedant  main-  dire  non-tealemeiit  angjmenft^,  mais 
moniam,  sed  eo  etiam  contracto  ao-  encore  constite^e  pendant  le  manage, 
geantnr  et  constitnantur.  de  mtoe  la  donation  k  causa  des  noces 

ponrra  non-seulement  pr^c^der  le  ma- 
nage, maifl  encore  6tre  angmeiil6e  on 
^tahlie  apr^  qa'il  aura  M  contractd. 

La  donation  k  cause  de  noces ,  de  la  part  da  mari ,  se  lie  intime- 
meat  k  la  dot ,  de  la  part  de  la  femme ;  il  faat  done  expoaer  les 
principes  g6n&raax  qui  r^gissent  celle-ci,  avant  d'en  venir  k  la 
premiere. 

Le  Droit  romain  d6finit  la  dot :  tout  ce  qui  est  apport^  de  la  part 
de  la  femme  an  mari  pour  supporter  les  charges  du  mariage  (ad 
ferenda  matrimonii  onera).  La  dot  recoit  aussi  la  denomination 
plus  gto^ale  de  res  tucoria  (chose  venant  de  la  femme) »  empres- 
sion  consacr^e  sp^cialement  dans  le  nom  de  Taction  en  restitution 
de  la  dot,  (rei  uxorite  actio)  (1). 

Le  syst^me  du  Droit  romain  sur  cette  mati^re  s'est  d^velopp^ 
lentement,  par  la  suite  du  temps.  La  dot  n^tait,  pas  plus  que  la 
donation  entre-vifs,  au  nombre  des  contrats.  EUe  s'effectuail  d*a«- 
bord  par  la  dation  des  objets ,  faite  au  mart  avant  le  mariagfe ; 
c'est-k-dire  par  la  translation  de  ces  objets  en  sa  propri^^ ,  an 
moyen  des  actes  d' alienation  reconnns  par  le  droit  civil,  tels  que 
la  mancipation,  la  cession  juridique,  on  simplement  la  tradition 
pour  les  cfaoses  necmancipi  (2).  Ensuite,  lorsnu'on  voulut  s*obli<- 
ger  k  donner  une  dot ,  et  non  la  donner  imm6aiatement ,  on  em- 
ploya  les  formalit^s  de  la  stipulation  :  le  mari  stlpulait  la  dot,  et 
eelui  qui  voulait  s*engager  a  la  donner  promettait.  Ontre  cette 
forme  ginerale  d* engagement,  une  forme  particuliere  et  toute 
^eeiale  k  cet  objet  s'introduisit,  la  diction  de  la  dot  (dictio  dotis); 
c'est-k-dire,  selon  toute  apparence,  la  declaration  en  termes  so- 
lennels  de  ce  que  Ton  constituait  en  dot ,  sans  aucune  interrogation 
pr^alable  du  mari  (3).  Cest  ce  que  resume  Ulpien  en  ces.  mots  : 
tt  Dos  aut  datur,  out  dicitur,  aut promittitur  ^  (4).  Et  voilk  pour- 
quoi  la  dot ,  sous  le  rapport  de  la  mani^re  dont  elle  a  iik  consti- 
tute ,  est  ou  donn^e  (data) ,  ou  dite  (dicta) ,  ou  promise  (promissa). 
La  dation  etlapromesse  n'etant  que  des  formes  generates  diji  droit 
civil  commun,  pouvaient  etre  faites  par  tout  citoyen ;  mais  la  dic- 


(1)  VaUean  J.  Jl.  Pfagm,  §§  94,  lOi,  112.  —  Inst  4.  6.  §  29.  —  God.  5.  13.  —  (2)  G«f. 
2.  §  63.  —  (3)  Celt  une  question  controvon^e  qm  de  savoir  si  la  diction  de  dot  cooslttna  vne 
sorte  de  contrat  partioalier,  iod^pendant  de  la  necosait^  ordinaire  d'one  interrogation  et  d'nne  re- 
ponse  conforme.  Les  formes  en  detail  de  cette  diction  ne  nous  sont  pas  connucs ;  mais  son  carac- 
tere  tont  special  et  exccptionnel  r^sulte  clairement ,  selon  noas ,  des  extraits  d'Ulpicn  que  vam 
citons  ici ,  et  nons  troavons  an  Digesfe  nn  grand  nombre  de  fragments  oil  il  etait  qnestion  indnbi- 
tablemcnt  d'une  dot  constitnee  par  diction  ,  ct  par  lesqoels  noas  poavons  comprendre  qne  la  for- 
mole  de  cette  diction  tftait  k  pea  pres  celle-ci  :  «  x  tibi  oon  krunt  ;  fundcs  seuproniakds  ooti  tibi 
niT;  quod  hihi  dibbs,  doti  tibi  bait,  etc.  (Dig.  23.  3.  De  jure  dot.  f.  25.  44.  §  1.  46.  §  1 ,  etc. 
—  Pettt-£tre  le  futnr  mari  r^pondait-il :  «  Accipio  » (Teren.  Andria  5.  4).  —  (4)  Ulp.  Reg.  6.  §  1. 
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tioQ,  ^tantune  forme  sp6ciale  et  eiceptionnelle,  n*6tait  permise 
qvCk  la  femme  on  k  ses  ascendants  paternels  (I). 

En  dernier  lieu,  la  convention,  ae  quelque  mani^re  quelle  ent 
et^faite,  finit  par  6tre  consid^r^e  comme  obligatoire ,  et  nous 
troavoiM  dans  Je  Code  nne  constitution  de  Th^odose  et  de  Valen? 
tinien  qui  consacre  ce  principe  (2).  D^s  lors,  la  dictio  dotis  dui 
commencer  k  disparaitre.  II  n'en  est  plus  question  sous  Justinien. 

U  parait  que  ce  fut  de  tr6s-bonne  heure  qu*on  permit  non-seu- 
lement  de  constituer  la  dot  avant  le  mariage ,  mais  encore  de  Taug- 
menter  ou  mdme  de  T^tablir  durant  le  mariage ;  car  Th^ophile , 
dans  sa  paraphrase  de  ce  paragrapbe,  parle  k  ce  sujet  des  anciens 
jurisconsultes ,  et  nous  voyons ,  en  eflet ,  que  cette  faculty  existait 
A^\k  du  temps  de  Paul,  qui  s'exprime  ainsi  :  a  Dos  out  antecedit 
out  seqvitur  matrimonium,  et  ideo  vel  ante  nuptias  velpost  nup^ 
tias  dart  potest  »  (3).  Cependant  les  donations  entre-vifs  6taient 
prohib6es  entre  ipoux ;  mais  la  constitution  de  dot  6tait  consid^r^e 
conune  diffi^nt  essentiellement,  dans  son  but,  d'une  donation 
ordinaire.  — Du  reste,  lorsqu'elle  pr^cidait  le  mariage,  elle  6tait 
toujoors  censee  faite  sous  la  condition  tacite  que  ce  mariage  aurait 
lieu  :  (uSedante  nuptias  data,  earum  expectat  adventum-n  (4). 

La:  dot  se  trouva  tellement  favoris^e  par  la  legislation,  surtout 
depuis  les  lois  qn' Auguste  avait  faites  pour  multiplier  les  manages, 
qu'on  en  fit  pnesque  une  cbose  d'inter^t  public ,  ainsi  que  le  ma- 
nifesto cette  maxime  :  a  Reipublicce  interest,  mulieres  dotes  sal- 
eas  habere  J  propter  quas  nubere  possunt »  (5).  Les  filles  avaient 
m6me  une  action  pour  forcer  leur  p6re  ou  leur  aieul  paternel  k  les 
doter  (6). 

Sous  le  rapport  des  personnes  par  qui  elle  avait  ei&  constitute, 
la  dot  UsLii  ou  profectice  (profectitia)^  ou  adventice  (adventitia). 
Profectice,  si  elle  provenait  du  pere  ou  de  Faieul  paternel,  c'esir- 
k-dire  si  elle  avait  M&  constitute  par  eux  ou  par  quelqu'un  pour 
leur  compte;  qu'il  s'agit  d'une  fille  en  puissance,  ou  d*une  fiUe 
imancipee ,  peu  importait ,  car,  k  cet  6gard,  ce  n'^tait  pas  la  puis- 
sance paternelle  qu'on  avait  consid£rte(7).  Adventice,  si  elle  pro- 
venait de  toute  autre  personne,  constitute  soit  par  la  femme,  de 
ses  propres  biens,  soit  par  un  tiers  quelconque  (8)  :  a  Dos  aui 
profectitia  dicitur,  id  est  qtiampatermulieris  dedit;  aut  advenn 
titta,  id  est  ea  quce  a  quovis  alio  data  est  »  (9).  Cette  distinction 
^tait  importante  pour  determiner  k  qui  devait  revfiuir  la  dot,,  en 
cas  que  la  fennne  vint  k  mourir  durant  le  mariage.  La  dotprofec- 


(i]  •  Dciem  dieere  pott$t  muliir  qum  nupiura  est,  et  delritot  mniieris,  H  jutiu  ejus  dicat;  (item) 
parens  mulieris  virilis  sexus^  per  virilem  sexwn  cogncUione  jwneius,  velut  pater,  aows  patenaa.  Dare, 
promitUre  doUm  omnes  possunt.  »  lb.  §  2.  — Voir  aun  Vatic  J.  R,  Fta^m.,,^99-ei  100.- <— 
(2)  Cod.  5.  11.  6.  —  (3)  Paul  Sent.  2.  21.  §  1.  —Dig.  23.  3.  4.  f.  Paul.  —  (4)  Paul.  Sent  2. 
21.  §  2.  —  Dig.  23.  3.  21.  f.  Ulp.  —  (5)  Dig.  23.  3.  2.  f.  Ulp.  —  (6)  Dig.  23.  2.  19.  f.  Mar- 
cian.  —  (7)  Dig.  23.  3.  5.  §§  1  A  8;  11  et  12.  f.  Ulp.  —  (8)  lb.  §§9,  11  et  14.  —  (9)  Ulp. 
Reg.  6.  §  3. 
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Uce  devait  revenir  aa  p^re  oa  k  raienl  pafemel  qoi  Favait  const!- 
faee  :  en  la  donnant ,  ils  avaient  rempli  nn  devoir,  satisfait  a  une 
obligation  de  paternity ;  leor  fiUe  morte  dorant  le  manage ,  ils  re- 
prenaient  ces  biens.  La  dot  adventice ,  an  contraire ,  restait  an  mari 
snirivant ;  a  moins  que  le  tiers  qni  Favait  constitute  n'eut  stipnii 
qn*en  cas  de  prMte^  de  la  femme  elle  Ini  reviendrait;  eas  an- 
qoel  la  dot  se  nommait  spteialement  dos  receptitia  (1).  Si  le  ma- 
nage ^tait  dissons  dn  vivant  de  la  femme ,  soit  par  divorce ,  soit 
antrement,  la  dot,  qn*elle  fnt  profectice  on  adventice,  revaiait  k 
la  femme  on  k  ses  h^ritiers  (2).  Jastinien  modifie  cet  ancien  droit 
snr  divers  points,  notamment  en  ce  sens  qne,  si  la  femme  menrt 
dnrant  le  mariage ,  la  dot  adventice ,  an  lien  de  rester  an  mari , 
revient  anx  h6ritiers  de  la  femme  (3). 

La  g^n^ration  snccessive  de  ce  qne  nons  appelons  anjonrd*bni 
le  regime  dotal  est  cnriense  k  ^tndier.  Par  qnelle  gradation ,  dn 
mariage  accompagni  de  la  manus  maritale ,  oh  la  personnalite  de 
la  femme  est  absorbte  par  le  mari ,  oti  tont  ce  qne  celle-ci  avait  est 
nniversellement  et  irr^vocablement  acqnis  an  mari  comme  k  son 
cbef,  est-on  pass6  k  nn  syst^me  dans  leqnel  nne  dot,  apport6e  par 
la  femme  ponr  sontenir  les  charges  dn  menage  commnn ,  Inl  est 
conservte  et  garantie?  Ce  serait  fort  int^ressant,  mais  trop  long  k 
exposer  ici,  en  detail.  Qnoi  qnMl  en  soit,  dans  le  Droit  remain  pri- 
mitif  snr  la  dot,  le  mari  en  devient  maitre  absoln.  II  pent  disposer 
k  son  grk  des  biens  qni  la  composent ,  les  aliener,  les  engager,  les 
hypoth^qner ,  sans  distinction  de  menbles  ni  dMmmenbles ;  car  ils 
Ini  ont  kik  livris  en  propriit^,  par  les  moyens  translatib  dn  do- 
maine. — Une  premiere  restriction  est  apportte  k  cette  propri£t£  da 
mari  :  Tobligation  ponr  Ini  de  rendre  les  biens  dofanx  k  la  dissc- 
Intion  dn  mariage;  savoir  :  en  m^me  nature,  qnalit^  et  qnantite, 
on  bien  Festimation,  ponr  les  choses  de  consommation ,  on  mises  k 

Srix  par  le  contrat ;  et  identiqnement  ponr  les  antres  choses.  — 
[ais  cette  obligation  de  rendre  en  nature  n*est  encore  sanctionn^e 
par  ancnne  garantie  prteise;  le  mari,  etant  tonjours  proprietaire , 
pent  toojours  valablement  aligner ;  ancnne  loi  ne  lui  interdit  cette 
facnlti  ni  pour  les  menbles  ni  pour  les  immeubles.  Le  principe  de 
Finaliinabilit^  des  immeubles  dotaux  n'existe  pas  encore  en  Droit 
romain.  —  La  premiere  loi  qni  commence  k  Fintroduire  en  partie 
est  le  plebiscite  rendu  an  temps  d'Auguste  sous  le  nom  de  Lex 
Julia,  De  advlteriis  et  defando  dotali;  ce  plebiscite  defend ,  snr 
le  territoire  italiqne ,  d*hypotheqner  le  fonds  dotal  de  la  femme 
m^me  avec  son  adhesion ,  et  de  Fali^ner  sans  qn'elle  y  consente. 
L*immeuble  dotal,  k  cette  epoque,  est  encore  alienable ;  senlement 
le  consentement  de  la  femme  est  exige.  —  Enfin  Jnstinien  con- 
stitne  entierement  Finalienabilite  des  immeubles  dotaux,  memo 


(1)  lb.  §5  4  tt  5.  —  (2)  lb.  §§  6  ct  7.  —  (3)  Cod.  5.  13.  coniL  1.  §§  6  «t  13. 
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avec  le  consentement  de  la  femme ;  ces  immeubles  sont  pour  ainsi 
dire  frappes  de  mainmorte  durant  le  mariage  :  inalienability  que 
Dous  consid^roDs  aujourd'hui  comme  de  Tessence  du  regime  dotal. 
Le  vieux  principe  que  le  mari  est  propri^taire  de  la  dot  reste  tou- 
jours  dans  le  droit  :  il  6tait  une  xMik  dans  Fancien;  il  est,  sous 
bien  des  rapports ,  une  faussete  dans  le  nouveau ;  mais  il  s*y  per- 
petue  comme  un  dicton  (1). 

Quant  k  la  donation  ante  nuptiaSj  son  usage  ne  s*introduisit  que 
bien  posterieurement  k  celui  de  la  dot ;  les  premieres  traces  que 
nous  en  offrent  les  recueils  du  Droit  romain  se  placent  sous  Th^o- 
dose  et  Valentinien,  qui  en  parlent  toutefois  comme  d'une  insti- 
tution d^jk  etablie  (2). 

Cette  espfece  de  donation ,  faite  par  le  mari  k  la  femme ,  avait 
toujours  lieu  avant  les  noces,  puisque  les  donations  entre-vifs  etaient 
defendues  entre  ^poux. 

Elle  fut  introduite  par  similitude  et  comme  par  compensation 
de  la  dot ,  et  voici  en  quoi  consistait  cette  compensation  : 

De  m^me  que  la  femme  apportait  sa  dot  pour  soutenir  les  char- 
ges du  mariage,  de  m^mele  mari  apportait  la  donation  antenup^ 
tiale ,  qui  ^tait  sp^cialement  affect^e  k  cet  usage ; 

De  mtoe  que  le  fonds  dotal  ne  pouvait  6tre  engag6  envers  les 
creanciers ,  de  mSme  les  choses  qui  composaient  la  donation  ant^- 
nuptiale  etaient  k  Tabri  de  leurs  poursuites,  en  ce  sens  que,  du- 
rant le  mariage,  tant  que  le  mari  etait  pleinement  solvable,  fa  femme 
n'avait  aucun  droit  k  exercer  sur  les  choses  donn^cs ;  mais  s'il  de- 
venait  insolvable,  elle  avait  une  action  personnelle  et  hypothicaire 
pour  se  les  faire  livrer,  et  m^me  une  action  r^elle  pour  vendiquer 
celles  qui  avaient  6t6  frauduleusement  alienees ,  et  elle  en  jouissait 
pendant  tout  le  mariage  (3).  Ainsi  son  sort  et  celui  de  ses  enfants 
etaient  assures ,  tant  par  la  dot  que  par  la  donation  ant6nuptiale ; 

De  m^me  que  la  dot  etait  restitute  k  la  fin  du  mariage,  de  m^me 
le  m^ri ,  k  cette  6poque ,  reprenait  tous  ses  droits  sur  les  objets 
composant  la  donation  ant^nuptiale ; 

De  m^me  que ,  dans  certains  cas ,  la  femme  encourait  comme 

Jmnition  la  perte  de  sa  dot,  de  m^me  le  mari ,  s'il  se  trouvait  dans 
es  m^mes  cas,  perdait  sa  donation  ; 

Enfin ,  si  les  6poux  etaient  convenus  que  le  mari ,  en  cas  de  sur- 
vie ,  pourrait  retenir  une  certaine  part  de  la  dot;  par  reciprocity , 
la  femme  avait  droit  k  un  semblable  avantage  sur  la  donation,  si 
c' etait  elle  qui  survivait.  D'aprfes  une  constitution  des  emper^urs 
Leon  et  Anthemius  (an  468),  il  devait  y  avoir  dans  ces  gains  de 
survie  egalite  proportionnelle,  le  quart ,  le  tiers ,  la  moitie  de  la 
donation  (4) ;  d'apres  une  novelle  de  Justinien ,  egalite  numerique, 
la  meme  somme  pour  celui  qui  survivrait  (5). 

(1)  Voir  sur  ce  point  les  deUils  que  noas  donnons  ci-dewoiw^  tit.  8,  pr.  peg.  345.  —  (2)  Cod. 
5.  17.  8.  §  4.  —  (3J  Cod.  5.  12.  29.  —  8.  18.  42-  §  2.  —  Novell.  109 ,  cap.  1.  —  Novell.  61, 
cap.  1,  princ.  1.  et  §  3.  —  (4)  God.  5.  14.  9.  —  (5)  Novell.  9,  cap.  1. 
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Le  iette  ezpliqae  da  reste  safBsamment  comment  et  poarquoi 
Jiiilinienpennetd*aagmenteretm6mede  constitaer  cette  donation 
pendant  le  mariage ,  et  comment  d^  lors  il  en  change  le  nom. 

nr.  Erat  olim  et  alios  modns  civilis  4.  Le  droit  civil  raconnaissait  antre- 

adqoisitionis,  per  jos  adcreacendi,  oood  fois  on  aotre  mode  d*acqnerir,  par  droit 

est  tale.  Si  commooem  servom  haoens  d'accroissement ;  le  viMci :  Si  qnekpfan 

aliqois  comTitio,  solos  liberUtem  ei  im-  ay  ant  on  eselave  en  comnMnsivecTitios, 

posait  vel vindicia,  vel  iesiamento;  eo  Ini  donnait  laliberfe/Nir  la  vimdkie  ou 

easn  pars  ejns  amittebator,  et  socio  ad-  par  tesiameni^  il  perdait  sa  partde  pro- 

crocebat  Sed  com  pessimom  fberat  priiU  qui  accroissait  k  son  copropri^ 

exemplo,etIibertateservnmdefirandari,  taire.  Mais  comme  c'^tait  on  exempk 

et  ex  ea  faomaniorilHis  qoidem  dominis  d*iniqoit^  que  Tesdave  f4t  ainsi  finstre 

damnom  ioferri,  sevioribos  antem  do-  desefTetsdesonaffinndiissenietttfeCqae 

minis  locmm  adcrescere,  hoc,  qnasi  in-  cet  aflcanchissement  toomit  an  dm- 

Yidia  plenom,  pio  remedio  per  oostram  ment  do  maitre  le  plos  hnmain  et  an 

constitntionem     moderi     necessariom  profit  do  maitre  le  plus  dnr,nonsavmis, 

dnximos;  etinvenimusviamperquamet  par  notre  constitntion,  port£  nn  pieox 

manomissor,  et  socios  ejns,  et  qniliber-  remede  k  one  chose  si  odienae;  etnoos 

tatem  accepit,  nostro  benificio  firoantor :  avons  tronv^  nn  moyen  qui  satisfiut  4  la 

libertate  com  effectn  procedente,  cujos  fois  raflranchissant,  son  copropri^taire 

iisvore  antiqnos  legislatores  mnlta   et  et  raCTranchi ;  la  liberty,  en  fsvenr  de 

contra  commones  regolas  statnisse  ma-  laquelle  les  anciens  legisUtenrs  ont  sos- 

nifestnm  est ;  et  eo  qui  eam  imposnit,  vent  d^rog^  anx  regies  commsues,  sera 

snse  liberalitatis  stabilitate  gandente ;  et  r^llement  acqotse ;  celni  qniFanra  don- 

socio  indemni  conservato,  pretinmqne  nee  jouira  de  voir  sa  liberie  raainfenae; 


servi,  secnndom  partem  dominii,  quod  et  soncopropri^taire  sera  indemiuse  par 
nas  definwimus^  accipiente.  le  prix  de  Tesclave,  qoi  Ini  serapay^  en 

raison  de  sa  part,  et  selam  lajixatian 
quenous  enaoonsfaiie.  . 

Vindicta  vel  testamento.  Ceci  n  est  pas  assez  precis ;  la  rfegle  & 
laqnelle  le  texte  fait  allasion  consistait  en  ce  que  :  si  raffranchis- 
sement  etait  tel  qae  raffranchi  eut  du  6tre  seulement  latin-junien, 
on  d&ditice,  il  ne  produisait  aucan  effet,  etles  denx  coproprietaires 

Fardaient  chacun  leur  droit ;  mais  sMI  ^tait  tel  qu  il  eut  au  rendre 
affranchi  citoyen  romain ,  c' etait  alors  que  Faccroissement  avait 
lien  au  profit  du  maitre  non  affranchissant  (1). 

Quod  nos  definivimus.  On  trouve  ce  tarif ,  dress^  suivant  Tem- 
ploi  de  Fesclave ,  dans  une  constitution  de  Justinien  ins6r£e  au 
Code,  livre  7,  titre  7,  1.  §  5. 

D£S  ACTIONS  RELATIVES  AUX  DONATIONS. 

Quant  aux  donations  a  cause  de  mort,  il  faut  distingner  si  elles 
sont  conditionnelles  pour  le  cas  de  d^c^s;  on  imm^diates  mais  r^ 
solubles  en  cas  de  survie. 

Si  la  donation  est  conditionnelle  pour  le  cas  de  dec^s ,  jusqn'ft 
ce  que  cette  condition  se  soit  accomplie,  le  donateur  reste  pro- 
pri^taire,  il  a  seul  Taction  r^elle  en  vendication,  le  donataire  n*a 


UlpUai  Regul.,  tit.  1.  §  18.  —  Pauli  Sent.  lib.  4.  tit  12.  §  1. 
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encore  ni  droit  ^chu,  ni  action :  ceLa  pos£,  sile  donateur,  avantson 
d^c^s,  r6voque  «a  lili^alii^,  ou.bienjsi  la  coxulition  du  ddc^s  vJent 
k  defaillir,  le  donataire  n*a  jamais  en  de  droit,  et  le  donatear  pent 
exercer  contre  lui  la  vindicatio  pour  &e  faire  restituer  la  chose,  si 
Le  donataire  la  poss^de.  Mais  si,  an  contraire,  la  condition  s*ac« 
complit,  le  donataire  devient,  par  cela  seul,  propri^taire,  .et  il  ac« 
quiert,  en  consequence,  Faction  en  vendication  (1)  :  jadis,  en  verla 
de  la  tradition  ou  de  la  mancipation  conditionnelle  qui  lui  avait 
eti6  laite;  sous  Justinien  m6me  sans  aucune  tradition. 

Si  la  donation  est  immediate  mais  resoluble  en  cas  de  survie,  le 
donataire  re(oitimmediatementla  chose,  en  devient  proprii6taire,  il 
a  done  Taction  r^elle  en. vendication  (2).  Mais  la  donation  ^tant 
rj&soluble,  il  p^it  arriver  : 

I'^Que  le  aonateur  se  repente  et  veuille  ri^voquer  sa  Ub^raliti; 
les  textes  lui  donnent,  dans  ce  cas ,  deux  actions  :  soit  la  condic^ 
tiOj  action  personnelle  contre  le  donataire ,  pour  soutenir  que  ce- 
lui*ci  est  oblig6  a  retablir  le  donateur  dans  la  propriety  de  la  chose; 
soit  Taction  rmle,  non  pas  directe,  venaut  directement  du  droit, 
mais  utile,  accord^e  seulement  par  equite,  par  utility;  car  selon 
le  droit  strict ,  ainsi  que  nous  Favons  expliqu6 ,  la  propri^te  ne 
revenant  pas  an  donateur  ipso  jure,  il  ne  devrait  pas  avoir  d'ac- 
tion  r6elle  (3) . 

2^  II  peut  encore  arriver  que  la  condition  de  survie  s'accomplisse 
et  resolve  la  donation.  Alors  le  donateur  a ,  pour  se  faire  retablir 
dans  la  propriety  de  la  chose  (^),  ou  bien,  dans  le  cas  ou  elle  a 
k\k  ali6n£ie,  pour  s'en  faire  donner  le  prix  s'ilTaime  mieux  (5), 
la  condictio  foodie  sur  ce  que  le  cas  pr^vu  pour  le  maintien  de  la 
donation  n'a  pas  eu  lieu  (condictio  quasi  renonsecuta). 

Outre  cette  action  in  personam,  nous  avons  d^jli  dit  qu  Ulpien 
lui  donne  encore,  mais  comme  concession  favorable  et  susceptible 
d\^tre  contestee,  une  action  in  rem  pour  vendiquer  la  chose  oomnie 
si  la  propri^te  lui  6Lait  revenue  de  droit ,  par  le  seul  effet  de  sa 
survie  (6).  Ces  actions  r^elles,  qu'une  jurisprudence  favorable  lui 
accorde  contrairement  aux  principes  du  droit  strict,  lui  sont  6mi- 
nemment  utiles,  surtout  contre  les  tiers  d^tenteurs,  entre  les  mains 
de  qui  il  peut  ainsi  poursuivre  la  chose. 

Quant  aux  donations  entre-vifs,  il  est  Evident  que,  si  elles 
sont  suivies  de  la  tradition  faite  par  le  propri^taire,  la  propridt^  est 


(1)  Dig.  39.  6.  29.  f.  Ulp.  —  (2)  lb.  —  (3)  lb.  30.  f.  Wp.—  (4)  lb.  3iE^.  §  3.  t  Paul.— 
{5)  lb.  37.  §  1.  f.  Ulp. ;  mau  s'il  s'agiuait  d'nn  eiclave  qui ,  depuii  la  donation »  eftt  ^t^  affrancbi , 
par  faveur  pour  la  liberty  on  decide  qu'il  n'en  ponrrait  demander  que  le  prix.  (lb.  39.  f.  Paul.) 
—  (6)  Dig.  39.  6.  29.  i.  Ulp.  L' action  reelle  et  la  condiction  ne  pouvant ,  par  leur  nature  et  en 
rdgle  g^n^rale,  se  cumoler,  parce  que  les  pretentions  du  dcmandeur  dans  Tune  et  dans  I'autre  de 
ces  actions  sont  radicalement  contradictoires  entre  elles ,  ainsi  que  nous  Texpliquerons  par  la  suite, 
il  ne  se  pent  agir  ici  que  de  Taction  reelle  wtite;  ou  d'nn  dissentiment  entre  les  jurisconsultes  qui 
domiaient ,  dans  ce  caa ,  lo  nas  raction  r^Ue ,  lea  antrea  raetien  peraowiellii.  L'action  personnelle 
eat  cooforme  aux  principea  stiicts  do  dnoit  citil ;  Tactioa  i»  t«m  n'fft  qa  sne  coaoeiiioD  peiM* 
rienre ,  plua  favorable. 


488  EXPLICATION  HISTORIQUE   D^S  INSTITUTS.   UV.  11. 

fransfiSrie,  et  Factioa  r6elle  acquise  au  donataire;  mais,  puisqae 
ces  donations,  dans  la  l^islation  de  Justinien,  sont  parfaites  in- 
d^pendamment  de  toute  tradition ,  en  ce  sens  qu  elles  obligent  le 
donateur  k  livrer,  il  faut  examiner  quelles  sont  les  actions  par  les- 

Juelles  ce  dernier  pent  6tre  confraint  a  remplir  son  obligation.  Si  la 
onation  a  &ib  faite  avec  la  solennit^  d'une  stipulation  et  d*une  pro- 
messe  conforme,  alors  ont  lieu  les^  actions  ordinaires  qui  naissent 
de  la  stipulation  [condictio  certi,  si  la  stipulation  est  d^terminee; 
ex  stipulatu ,  si  elle  est  ind^termin^e).  Mais  si  la  donation  a  &tt 
faite  par  la  seule  convention,  ce  qui  formait  autrefois  un  simple 
pacte  non  obligatoire,  alors  Tex^cution  en  est  poursuivie  par  une 
action  personnelle  qui  s'applique  gtoiralement  aux  divers  cas  dans 
lesquels  une  obligation  a  ki^  introduite  par  une  loi  nouvelle,  et 
qu'on  nomme  condictio  ex  lege  (1).  Mais,  quelle  que  soit  Faction 
par  laquelle  le  donateur  soit  poursuivi,  il  ne  doit  dtre  condamn^ 
que  jusqu'k  concurrence  de  ce  qu'illui  est  possible  de  faire  (2).  II 
ne  r^pond  pas  de  T^viction,  a  moins  qu*il  ne  s*y  soit  sp^cialement 
oblig^,  ou  qu'il  n'y  ait  eu  'dol  de  sa  part  (3). 

TITULUS  VIII.  UTRE  VIH. 

QUIfiUS  ALIBNARB  LICET,   VEL  NON.  QCI  PEUT  ALIGNER,   OU  NON. 

Apres  avoir  expose  quels  sont  les  moyens  d'acquerir  la  pro- 
prietCj  c'est  une  suite  naturelle  d'examinerj^ar  quelles personnes 
la  propriete pent  nous  etre  transfer ie  etpar  queues  personnes  elle 
pent  nous  etre  acquise.  Tels  sont  les  snjets  de  ce  titre  et  du  sui- 
vant. 

En  rfegle  g^n^rale,  pour  transferer  h.  autrui  la  propri6te  par  un 
mode  quelconque,  cequi  se  nomme  aligner  [rem  alienamfacere), 
il  faut  avoir  cette  propriety ;  et  r^ciproquement,  lorsqu'on  Ta,  lors- 
qu*on  est  propri^taire,  on  pent  aligner.  Cependant  nous  allons  voir 
par  le  texte  que  ces  deux  regies  souffrent  exception. 

Accidit  aliqnando  at  qui  dominus  sit,  Quelqoefois  il  arrive  que  celui  qui  est 

alienare  dod  possit ;  et  contra,  qui  do-  proprictaire  d*une  chose  ne  peut  Tall^ 

minus  non  sit,  alienandee  ret  potestatem  ner ;  et  r^ciproquement  que  celui  qui 

habeat.  Nam  dotale  praedium  maritus,  n'en  est  pas  proprictaire  peut  FaliCner. 

mviiAmvXieve^  per  legem  Juliami^To\A-'  Ainsi  le  marine  peut^  a  apris  la  loi 

betur  alienare,  quamvis  ipsius  sit^  dotis  JuUa^  aligner  Timmeuble  dotal  centre  la 

causa  ei  datum.  Quodnos,  legem  Juliam  volenti  de  la  femme,  bien  que  cet  im- 

corrigentes,  in  meliorem  statum  deduzi-  meuble,  lui  ayant  M  donue  en  dot,  bd 

mus.   Gum   enim  lex  in  solis  tantum-  appartienne,  Sur  ce  point,  nous  avons 

mode  rebus  locum  habebat  quae  italicae  apportd  des  ameliorations  et  corrigC  la 

fuerant ;  et  alienationes  inhinebat  quae  loi  Julia  :  en  effet,  comme  cette  loi  ne 

invita  muliere  fiebant,  hypothecas  ait-  statuait  que  pour  les  biens  de  Fltalie;  et 

tern  earum  etiam  volente ;  vttrique  re-  que,  deplus,elledefendaitd'aliener  sans 


(1)  «  5i  obligatio  lege  nova  introducta  tit,  nee  cautum  eadem  lege  quo  genere  Mtionii  experiamur. 
ex  lege  agendum  est  »  (Dig.  13.  2.  f.  Panl.).  —  Cod.  8.  54.  35.  §  5.  —  (2)  Dig.  39.  5.  12.  f. 
UIp.;  32.  pr.  ot  §  3.  f.  Hormog.  —  (3)  lb.  18.  §  3.  f.  UIp. 
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medium  imposuimas,  iit  et  in  eas  res  le  consentemeiit  de  la  femme,  et  d'hy-^ 
quae  in  provincial!  solo  positae  sunt,  in—  pothequer  mime  avec  son  consentemetit, 
terdicta  fiat  alienatio  vel  obligatio,  et  nous  avons  voulu  que  Tali^nation  et 
neutrum  eorum  neque  consenUenHbus  Tengagement  des  immeubles  dotaux 
mtUieribus  prooedat,  ne  sexus  muliebris  soient  prohibds  aussi  dans  les  provinces, 
fragiiitas  in  pemiciem  substantia  earum  et  que  ni  I'un  ni  Tautre  ne  puissent  avoir 
converteretur.  lieu  mime  avec  le  eonsentemeni  de  la 

/emme,  de  peur  qu'on  n  abuse  de  la 
fragility  de  ce  sexe  au  detriment  de  sa 
fortune. 

Per  legem  Juliam  :  Lege  Julia  de  adulteriis ,  nous  dit  Paul 
dans  ses  sentences ,  v^caveturne  dotale  prcedium  marilus  tnvtta 
uxore  alienetn  (1).  II  s'agit  done  ici  du  plebiscite  rendu  sous  Au- 
guste ,  et  connu  sons  le  titre  de  :  Lex  Julia  de  advlteriis  et  de 
fundo  dotalL 

Quamvis  ipsius  sit...  Le  syst^me  du  regime  dotal  ne  s^est  dive- 
lopp^  dans  le  Droit  remain  que  par  le  laps  de  temps,  ainsi  que 
nous  Tavons  d^jk  dit  (p.  484).  Dansleprincipe,  les  choses  appor- 
ikes  en  dot  an  marl  lui  ^tant  livrees  avec  les  formalit^s  necessaires 
pour  transferer  la  propriety,  elles  lui  appartenaient  sans  restric- 
tion :  n  Quamvis  ipsius  sit,  dit  Gaius,  vel  mancipatum  ei  dotis 
causa,  vel  injure  cessum,  vel  usucaptumn  (2) ;  mots  que  les  ri- 
dacteurs  des  Instituts  ont  remplac^s  par  ceux-ci,  dotis  causa  ei 
datum,  parce  qu'a  cette  6poque  la  mancipation  et  la  cession  in 
jure  n'existent  plus.  Ce  droit  de  propriety  se  trouva  modifi^  suc- 
cessivement  :  d'abord,  par  Tobligation  de  rendre  en  nature,  apr^s 
la  dissolution  du  mariage,  les  objets  partlculiers  qui  n'avaient  pas 
kii  estim^s;  el  plus  tard,  d'apr^s  la  loi  Julia,  comme  sanction  de 
cette  restitution ,  par  la  defense  d'ali^ner  les  immeubles  dotaux 
sans  le  consentement  de  la  femme.  Si  ces  immeubles  avaient  kik 
estim^s  lors  de  leur  apport,  et  que  le  choix  eut  ete  laiss^  au  mari 
de  rendre  k  la  dissolution  du  mariage  Testimation  au  lieu  des  im- 
meubles, il  est  Evident  quMl  aurait  le  droit  de  les  aligner  (3). 

Hypothecas  autem  etiam  volente  :  Le  but  de  la  loi  Julia  etant 
seulement  d' assurer  k  la  femme  la  restitution  de  son  immeuble 
dotal,  et  pas  encore  de  garantir  cet  immeuble  centre  la  femme 
elle-m^me  en  le  frappantdMnali^nabilit^,  cette  loi  avail  permisles 
alienations  faites  avec  le  consentement  de  la  femme :  mais  il  fal- 
lait  que  la  femme  eut  donn^  ce  consentement  k  bon  escient,  con- 
naissant  bien  qu'il  s'agissait  d'alienation,  et  non  pas  d'une  mani^re 
indirecte  et  dont  elle  ne  pr^voyait  pas  les  consequences.  Voili. 
pourquoi  Fimmeuble  ne  pouvait  etre  bypotheque,  m^me  avec  le 
consentement  de  la  femme,  parce  que  cette  bypotb^que  aurait  pu 
la  conduire  Indirectement  k  une  alienation  qu'elle  n' avail  pas  pr^- 


(1)  Paul.  S«iit.  Ub.  2 ,  tit.  21.  ^  (2)  Gal.  Inst.  comm.  2.  §  63.  —  (3)  Dig.  23.  5.  11.  f. 
Afric. 
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¥ne ;  et  qoe  d^ailleore  elle  ne  retiraitpas  ici,  eommedans  le  cas  de 
vente,  na  prix  en  retonrde  son  immenble  (1). 

Neque  cotuentientibus  mvlieribm  :  ki  le&yst&me  doialchaogB 
et  se  complete;  il  ne  s^agit  pies  seulemeni  d^assonr^  Gootfele 
mari,  les  droits  de  la  femme  k  la  restitatkm  de  son  ionneaUe: 
il  Skagit  encore  d'assarer  cet  immenble  contre  la  faiblesse  de  la 
femme  elle-m^me,  dans  tons  les  cas  on  11  doit  Ini  revenir  ,  k  elle 
on  a  ses  heritiers ,  apr^s  la  dissolution  dn  mariage.  En  cons^ 
qnence,  il  ne  pourra  6tre  aliens  m^me  avec  son  consentement.  Voila 
par  quelle  gradation  on  s*est  troavi  conduit  k  ce  principe  de  Fin- 
aliinabilit^  da  fonds  dotal,  principe  qsi,  da  raile,  n!isst  pas  ^- 
pliqu^  aax  objets  mobiliers. 

Si,  eontrairement  k  la  prohibition,  Taliination  de  rimmeHble 
dotal  avait  eu  lieu,  la  nullity  n  existerait  qu'k  regard  de  la  femme 
oa  de  ses  heritiers,  lorsquils  voodraient  se  faire  restatoer  Tim- 
menble. 

La  loi  Julia  devait,  a  moins  de  disposition  contraire  et  for- 
melle,  ne  statner  que  pour  le  sol  dltalie,  puisqu*ar^poqoeoii  elle 
a  ete  rendue,  les  provinces  etaient  encore  sons  on  r%ime  a  part 
Cependant,  sons  Gaius,  il  6tait  dejk  controversi  si  ce  dhroit  ne  s'ap- 
pliquait  pas  anx  provinces  :  a  Quod  quidem  jus  uirum  ad  itidita 
tantum  prcedia,  an  etiam  ad  pramnciaUa  'perimeat,  dtdnteh- 
tur  V  (2).  A  Tepoqne  et  sous  le  syst^me  provincial  de  Jostinten,  il 
ne  doit  plus  y  avoir  de  di£Krence. 

I.  Contra  aatem,  creditor  pignus  ex  l.R^ciproquement,lecr^aii£ierpeiit, 
pactione,  qaamvis  ejus  ea  res  non  sit,  d'apr^s  la  convention,  aligner  le  gage, 
alienare  potest  :  sed  hoc  foraitan  ideo  quoiqii'iln'ensoiCpa8propri^ture.llab 
iridetur  fieri,  quod  folnntatedebitoris in-  cette  alienation  pent  Itre  eoBsidMe 
telligitur  pignus  alienari,  qui  ab  initio  comme  ayant  lien  par  la  volont^  da  d^ 
contractus  paclns  est,  ut  liceret  credi-  biteur,  qui,  en  formant  le  contrat,  est 
tori  pignus  vendere  si  pecunia  non  sol-  oonvenn  que  le  cr^ancier  ponrralt  ven- 
Tator.  Sed  ne  creditores  jus  suum  per-  dre  le  gage  «'il  n'^tait  pas  pay^.  Mais 
sequi  impedirentor,  neqne  debitores  te-  ftfin  que  les  cr^anden  ne  pmaseat 
mere  suarum  rerum  dominium  amittere  ^rouver  d*empSchement  dans  la  ponr- 
videantur,  nostra  constitutione  consul-  suite  de  leurs  droits,  et  que  d'nn  autre 
torn  est,  ac  certus  modus  impositns  est  c6ii  les  d^bitenrs  ne  pnissent  parattre 
per  qoem  pignorao  distractio  possit  depowll^Bl^g&rementae  lew  propria, 
procedere ;  cojos  tenore  ntrique  parti,  aotre  oonstitntion  a  poeacrit,  poor  k 
creditorum  et  debitorum,  satis  abunde  vente  des  gages,  on  nuide  determine  de 
pro  visum  est  procedure,  qui  pourvoit  amplement  anx 

int^r^ts  tant  des  cr^anciers  que  des  d^ 

bitews. 

Get  exemple  est  tire  de  Gaius  qui  y  ajoute  celui  du  procuceur, 
et  celui  du  curateur  qui ,  d'apr^s  la  loi  des  Douze-Tanles ,  pent 
aligner  les  choses  du  furieux  (3).  On  pent  en  dire  autant  du  tuteur 
It  regard  de  son  pupille,  en  faisant  observer  toutefois  que,  pour 


(1)  Voir  U-denos  la  parsphrasc  de  Tli^hile ,  krm  ce  paiMia^e.  —  Q)  Gti.  Gquiiii.  2.  ^  63. 
—  (3)  Galui.  Comm.  2.  §  64.  ^ 
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rali^nation  des  immeubles  ruraax,  la  permission  du  jage  leur 
iiHii  g^o^alement  n^cessaire. 

Qaaat/anx  regies  indiau^eft  par  leiexta,  relatiwiDeat  au  gage, 
ce  n*est  pas  ici  le  lien  ae  les  d^irelopper-;  dies  trouveront  lenr 
place  lorsque  nous  traiterons  de  ce  contrat.  II  nons  suffira  de  dire 
que,  ^oit  qu'il  ful  convenu,  solt  qu  il  ne  le  fiit  pas,  que  le  cr^aor- 
«ier 4  d^faut de  payement,  pourrait  ve&dre  le  gage,.c>^tait  Ik  une 
consequence  essenlielle  du  contrat.  On  n  aurait  pas  mtoe  pa 
convenir  dn  contraLre ,  et  le  pacte  ne  venders  liceat  n'enlfeverait 

I»as  au  creancier  le  droit  de  vendre;  il  lui  imposerait  seulement 
'obligaiion  d'annoncer  la  venteau  d^biteur  par  troisdeoonciations 
pniarables  (1). 

La  constitution  de  Justinien ,  dont  parle  ici  le  texte,  est  ins^- 
rto  au  Code  (liv.  8,  tit.  34:,  const.  3).  EUe  laisse  aux  parties  le 
droit  de  r^gler,  dans  leur  contrat,  le  temps,  le  lieu  et  les  autres 
conditions  de  la  rente;  ce  nest  qu'a  d^faut  de  pareilles  conven- 
tions que  les  formalit^s  prescrites  par  cette  constitution  doirent 
6tre  observ^es. 

II.  ItfoBc  adjDooendi  sumus,  neque  3.  Ici  se  place  cette  r^gle,  que  ni  le 

pupillum,  neqae  pupillam,  ullam  rem  pupillemlapupillenepeuveDtrienali^- 

sine  tutoris  auctoritate  alienare  posse,  ner  sans  rautorisation   du   tuteur.   Si 

Ideo  si  nrntuam  pecuniam  alicui  sii^  tu-  done  1*00  d*eax,  sans  eette  antorisalioB, 

tons  auctoritate  dederit,  non  contrahit  ihre  a  qmlqu^tm  une  somme  d'argeut 

obUgationem^  quia  pecuniam  non  facit  en  jo'it^  il  ne  forme  pas  de  contrat^ 

accipientis ;   ideoqoe  nummi  vindicari  parce  qu  il  ne  transfcre  pas  la  propridt6 

possuat,  sicubi  extent.  Sed  si  nummi  de  Targent  ^  ceiui  qui  le  re9oit;  et  par 

qnos  mutuo  minor  dederit,  ab  eo  qui  consequent  les  pi^s  peuvent  ^tre  ven» 

asoepit  bcma  fide  oonsuaotpti  sunt,  co»-  diqudes  partout  oh  eiies  &e  tromrenf. 

dki  pessont ;  si  mala  fide ,  ad  exhiben-^  Mais  si  ces  pieces  ont  ^t^  consommdes 

dum  de  his  agi  potest.  At,  ex  coutrario,  par  celui  qui  les  a  revues  du  pupille  :  si 

res  omnes  puplllo  et  pnpillee  sine  tutoris  c'est  de  bonne  foi,  on  agira  par  la  con» 

auctoritate  reete  dari  possunt.  Ideoque,  diction;  si  e'est  de  mauvnise  foi,  par 

sidebitor  piqnllo  sfdoat,  necess^ia  est  Taction  ad  exhibendum. — ^Au  contrabe, 

debitori  totoris  auctoritas  :  alioqui  non  le  pupille  et  la  pupille  peuFent  acqu^rir 

lib^abitur.  Sed  etiam  hoc  evidentissima  vafablement  toutes  choses  sans  rautori- 

ratione   statntum   est  in   coustitutione  sation  du  tuteur.  D'ou  il  suit  que  si  le 

quarn  adCaesarienses  ad?6€atos,  exsug-  d^biteurpaye  au  pupille^  il  est  n^c«9» 

gestione  TribomaDi,  viri  emiuentissimi,  saire  pour  ce  ddbiteur  que  rautorisatiion 

qocestoris  saeri  palatii  nostri,  promulga-  du  tuteur  intervienoe,  autrement  il  ne 

vimus  :  qua  dispositum  est ,  ita  licere  sera  point  lib^rd.  Ce  point  a  ^t^  r^gl^i 

tatori  vel  curatori  debitorem  pnpillarem  sur  les  motifs  les  plus  ^vidents,  par  la 

soivere,  utprius8ententiajudieialis,8ine  eonstitiition  que  noos  evons  adreaa^e 

omni  dbmino  eekbrota,  hoc  perraittat  aaz  avAoats  de  G^sarte,  k  la  sQggeslian 

Qao  aubseeuto,  si  et  judex  proaiuitia-  de  Tribonien ,   cet   homme    ^imiAfint, 

vent,  et  debitor  solvent,  sequatur  hu-  questeur  de  notre  palais  imperial:  con- 

jusmodi  solutionem  plenissima  securi-  stitution  qui  dispose   que   le  d^biteur 

tas.  Sin  autem  alitor  qnam  disposuimus  d'«n  pupille  pourra  payer  au  toteor  on 

solatia  lacta  foerit,  peeuniam  antem  sal-  an  cmtateur,  en  s*y  faisant  loutefois  au- 

vam  habeat  pupilius,  autex  ea  locuple-  toriser  pr^ablemeat  par  une  sentence 

tior  sit,  et  adhuc  eamdem  summam  pe-  du  jujge,  accord^e  sans   aucuns  frais. 


(1)  Dig.  13. -7.  f.  4,  5ci6. 
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fat,  per  extariiomtm  do&  mut&  submo-  Ges  fonnes  obsenrees  et  le  debiteor 
veri  poteriL  Qood  si  male  consompserit,  myant  paje  d'apres  la  sentence  da  jnge, 
ant  lorto  amiserit,  nhil  proderit  debitori  ce  payement  Ini  daaaen  pleime  ei  en- 
doli  mall  eiceptio.  sed  niliilomiBnt  IS^  seemHe.  Quant  an  pajement  qui 
damaabHar,  qnm  temere,  sine  tatore  anra  M  Cut  antrament  qae  nous  ne 
anetore,  et  non  aAmidnm  nostram  dis-  FaYons  wdonne  :  si  le  pnpille  a  encore 
positionem  solveriL  Sed  ex  ^Ferso,  pn-  Fargent  en  sa  possession,  on  s'il  en  a 
pilli  Tel  pnpill«  solvere  sine  tntore  tiri  profit,  et  qnll  demande  one  s^- 
anclore  non  poasnnt,  quia  id  qnod  sol-  eonde  fob  la  mane  somme»  il  poaira 
Tont  nae  fit  aedpieatis  :  com  scilicet  toe  repoome  par  texcepikm  ae  doL 
nnllins  rei  alienatio  eis  sine  tntoris  aoc-  Mais  s  u  I'a  inatilement  consmnm^e,  on 
toritate  concessa  sit  perdue  par  vol,  le  debitenr  ne  poorra 

profiter  de  Fexoeption  de  dol,  et  il  n'ea 
sen  pas  mains  eondamne,  paice  qn'il 
anra  paj^  imprademment,  sans  se  cos- 
former  k  nos  dttpositions.  En  sens  in- 
verse, les  popilles  ne  penvent  payer, 
sans  Fantorisation  de  lenr  totenr,  paice 
qn'ils  ne  translk«nt  pas  la  pn^iriet^  de 
ce  qn'ik  livrent  en  payensent,  pnis- 
qn'ancnne  alienation  ne  lenr  est  per- 
mise  sans  cette  antorisation. 

Nous  avons  saffisamment  developp^,  p.  279  et  saiv.,  cette 
r^gle  qae  les  pnpilles  ne  peavent  pas,  sans  Fantorisation  dn  tn- 
tear,  rendre  leur  condition  pire,  mais  qa*ils  peavent  la  rendre 
meilleare.  Noos  avons  montre  qae  de  cette  r^le  decoale,  eotre 
aatres  cons^aences,  le  principe  qa*iis  ne  peavent  rien  aliener, 
tandis  qn'ils  peavent  tont  acqairir.  Cest  ce  principe  dont  le  texte 
developpe  ici  les  suites,  dans  trois  cas  particuliers  qae  nons  allons 
brievement  parcoarir. 

Pbehier  cas.  Simutuampecuniam  dederii  (si  le  popille,  sans 
antorisation,  donne  de  Targent  en  mutuum).  Le  mutuum  est  le 
pr^t  que  nons  nommons  prSt  de  consommation  (voyez  ci-dessns, 
p.  138).  Get  acte  £tait  range  par  le  droit  civil  des  Remains  an 
nombre  des  contrats;  il  avait  ponr  effets  principanx  :  de  trans- 
ferer a  Temprantenr  la  propriety  des  choses  qni  lai  ^taient  livrfes 
en  mutuum;  et,  par  snite,  de  Tobligcr  k  rendre  les  choses  h  Fi- 
poqae  fix^ ,  non  pas  identiqaement ,  mais  en  transferant  a  son 
tonr  aa  pr^tear  la  preprints  de  choses  de  m6me  nature,  qnalite  et 
quantity.  Cette  obligation  que  contractait  Femprnntenr  ^tait  Fobli- 
gation  essentielle  da  mutuum;  le  prSteur  en  poursnivait  Fexeca- 
tion  par  la  condictio  certi,  action  personnelle,  qui  n*£tait  pas  sp^ 
ciale  an  m«/te«mseal,  mais  qui  s*appliquait  k  divers  aotres  cas, 
et  par  laquelle,  dans  Fesp^ce  da  mutuumj  le  pr^teur  sootenait  qae 
Fempruntenr  £tait  oblige  de  lui  livrer  en  propri£te  telles  choses , 
de  telle  quality,  en  tel  poids,  nombre  on  mesnre. 

Non  contrahit  ohligationem  (il  ne  forme  pas  de  contrat).  Le  pu- 

inlle  ne  ponvant  aligner ,  les  objets  qn'il  livre  ne  deviennent  pas 
a  propri6t£  de  celui  qui  les  recoit,  cet  premier  effet  principal  da 
mutuum  n*est  pas  produit ;  par  consequent,  Fobligation  essentielle 
qni  en  est  la  suite  (savoir,  celle  de  remplacer,  k  Fipoqae  conr 
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venue,  les  choses  acquises  par  suite  du  pr6t,  en  transFiferant  en 
propri6t6  au  pr^teur  des  choses  de  m^me  nature,  qualite  et  quan- 
tity), cette  obligation  ne  pent  prendre  naissanee,  ni  par  consequent 
la  condictio  certij  qui  a  pour  but  d'en  poursuivre  Fex^cution.  II 
r^sulte  seulement  de  la  livraison  faite  par  le  pnpille  que  celui  k 
qui  il  a  livr£  se  trouve  d^tenteur  de  choses  appartenant  au  pupille. 

Cela  pos6 ,  voyons  quelles  actions  a  le  pupille  pour  obtenir  la 
restitution  de  ces  choses.  C'est  un  point  qui,  dans  le  systfeme  ro- 
main,  m^rite  la  plus  grande  attention. 

l"*  Si  les  choses  n'ont  pas  6t6  consomm^es,  et  se  trouvent  encore 
identiquement  dans  les  mains  de  celui  qui  les  a  recues ,  le  pupille 
aura  la  vendication  {ret  vindicatio),  action  par  laquelle  il  sou- 
liendra  que  ces  choses  sont  k  lui.  Evidemment  ce  ne  sera  pas  le 
cas  d*intenter  la  condictio  certi,  c*est-&-dire  de  soutenir  que  le  d^- 
tenteur  est  oblige  de  transferer  en  remplacement  la  propriete  de 
choses  de  m^me  nature ,  quality  et  quantity. 

S*"  Si  les  choses  out  &tk  consomm^es  de  bonne  foi :  alors  le  pu- 

f)ille  ne  peut  plus  les  vendiquer,  puisqu^elles  n'existent  plus ;  c  est 
e  cas  d'intenter  la  condictio  certt  pour  qu'on  lui  trans/ere  en  pro- 
priete des  choses  de  m^me  nature  quality  et  quantity; 

3°  Si  les  choses  ont  ^t^  consommees  de  mauvaise  foi  :  le  pnpille 
aura  Taction  ad  exhibendum.  II  faut  se  reporter  k  ce  que  nous 
aTons  dit  sur  cette  action  (p.  379).  On  y  verra  qu^elle  avait  pour 
but  de  faire  exhiher,  representor  identiquement,  par  quelqu'un, 
des  choses  qu^il  avait  cach^es,  fait  disparaitre,  oumeme  detruites 
de  mauvaise  foi ;  que ,  dans  ce  dernier  cas ,  ne  pouvant,  par  suite 
de  son  dol,  exhiber  identiquement  des  choses  qui  n'existaient  plus, 
il  etait  condamn^  aux  dommages-int^r^ts  resultant  de  cette  im- 
possibilite ;  et  c^^tait  \k  Favantage  que  Taction  ad  exhibendum 
offrait  au  pupille. 

Detjxi^me  gas.  Si  debitor  pupillo  solvat  (si  un  d^biteur  fait  un 
payement  au  pupille).  Le  pupille,  ne  pouvant  rendre  sa  condition 
pire,  ne  peut  ^teindre  ses  cr^ances,  c'est  une  r^gle  bien  ^tablie  : 
cependant,  comme  il  pent  tout  acqu^rir,  il  devient  propri^taire  de 
ce  que  lui  livre  le  d^biteur,  et  ce  dernier  ne  peut  plus  vendiquer 
les  objets  qu'il  a  livr6s ;  voilk  pourquoi ,  de  ce  que  le  pupille  peut 
tout  acqu^rir,  il  r^sulte  qu  il  est  necessaire  pour  le  debiteur  de  ne 
rien  lui  livrer  en  payement  sans  Tautorisation  du  tuteur.  II  faut 
bien  remarquer,  en  effet,  que  c'est  dans  Tinter^t  du  debiteur,  et 
non  du  pupille,  que  le  texte  parle  de  la  n6cessit6  de  Tautorisation 
(necessarta  est  debitori  tutoris  auctoritas).  Dans  ce  sens,  le  ideo- 
que  du  texte  exprime  une  consequence  trfes-logique ,  et  ce  n*est 
que  faute  de  Tavoir  ainsi  entendu  que  les  commentateurs  y  ont  vu 
une  inconsequence. 

Le  debiteur  ne  pouvant  plus  vendiquer  les  choses  qu'il  a  livrees, 

})uisque  le  pupille  les  a  acquises,  il  ne  reste  plus  en  sa  favour  que 
es  consequences  de  ce  principe ,  que  personne  ne  peut  s'enricnir 
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aux  d^pens  d*autrui,  princfpe  qu'on  appliqae  aussi  aax iflorpub^rea, 
ainsi  que  nous  Tavons  dSja  dit  (p.  280).  Voilk  pourquoi  il  reste  an 
d^biteur  Y exception  de  dol,  pour  faire  tenir  compte  de  ce  qa'il  a 
livr6,  jusqu'k  coHCurrence  de  tout  ce  dont  le  pupille  a  profits. 

Plenisstma  securitas.  La  constitution  que  Justiaien  indiqne  ici 
est  insir^e  au  Code  (\\v.  5,  tit.  37,  const.  25).  Elle  ne  s^appliqoe 
pas  au  payement  des  fermageft,  int^rdts  et  aulres  revenue  qui  sont 
dus  au  pupille.  Pour  appr^cier  les  effets  de  cette  constitution  et  le 
sens  de  ces  mots  plenisstma  securitas,  il  faut  observer  :  que,  se^ 
Ion  le  droit ,  le  payement  fait  avec  Tautorisation  du  tuteur  lib^re 
le  ddbiteur,  et  la  dette  se  trouve  ^einte;  —  inais  si,  par  la- suite, 
le  pupille  ne  pouvait  recouvrer  de  son  tuteur  cette  creaace  qui 
ai/ait  ^t^  pay^e,  et  si ,  k  cause  de  Tinsolvabilit^  de  ce  tuteur,  il  se 
trouvait  ainsi  expos^  k  6prouv6r  un  prejudice,  il  pouvait  arriver 
que  le  Pr^teur  lui  accord^t,  selon  les  circonstances,  une  restitatio& 
en  entier  [in  integrum  restitutio)^  c*iBst-k-dire  le  replace  daus 
son  premier  etot,  fit  revivra  sa  crtonce,  ainsi  que  nous  Tavons  d^ja 
explique  (p.  294).  C&tait  la  chance  Aec&MQ  restitutio  in  integrum 
que  le  debiteur  ivitait  en  ne  ps^ant  au  tuteur  que  d'apr^s  une 
permission  dn  juge,  et  voilk  pourquoi  ce  payement  lui  procurait 
pleine  et  enti^re  s6curite. 

TaoisiiiuE  GAS.  Si  Vimpuherepuye  suns  autorisation*  Le  payie* 
ment,  en  Droit  remain,  6tait  un  acte  d'ali^ation,  puisquelachoae 
due  en  propri6t6  n'^tait  pas  ali^n^e  par  la  convention  elle-ni^me, 
mais  seulement  par  la  tradition.  Le  pupille  ne  pouvait  done  payer 
valablement,  et  il  faut  appliquer  ici  ce  que  nous  avona  dit  des 
choses  qu'il  aurait  livr^es  en  mutuum, 
• 

HTULUS  IX.  TUBE  K. 

PER    QUAS  PERSONAS  CUIQUE   ACQUIRITUR.       PAR  QUELLES  PERSONNSST  ON  ACQimRT: 

Le  trait  caract^ristique  du  Droit  remain,  en  cette  mati^re,  con* 
siste  dans  les  deux  principes  ( d^ja  indiqn^s  ci-dessus ,  p.  273)  : 
Le  premier ,  que ,  selon  le  droit  civil ,  la  personne  du  citoyen  ro- 
main  ne  pent  6tre  representee  par  une  autre;  chacun  pent  seul, 
pour  soi-m6me,  agir  dans  les  actes  civils,  conlracter,  acqu^rir.  Le 
second,  que  tons  ceux  qui  sont  soumis  au  chef  de  famille  ne  soot 
cens&s  faire  qu'une  seule  et  m^me  personne  avec  lui,  leur  indivi- 
duality se  oonfond  dans  leur  personne,  s'identifie  avec  elle.  Comme 
parlie  subordonn^e,  comme  dependance,  comme  instrument  de 
cette  personne,  ils  penvent  done  intervenir  k  sa  place  dans  divers 
cas,  contracter,  acqu^rir  pour  elle.  Le  texte  examine  ici,  relative- 
ment  k  Tacquisition  de  la  propriety ,  d'abord  les  consequences  de 
ce  dernier  principe,  et  ensuite  celles  du  premier. 

Adqairitiir  vobis  non  solum  per  vos*  Vbus  acqn^rez  non-senlement  par 
metipsos,  sed  etiam  per  eos  quos  in  vons-mdmeSf  mais  par  ceux  que  vons 
potestate  habetis  :  item  per  eos  servos    avez  ea  voire  puissance ;  par  les  esclaves 
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in  qtiiba»  nswnlnietinD  halwtia ;  item  sur  lesqoels  von*  avez  an  drott  d'usu- 
per  homines  liberos  et  servos  alienof ,  fruit ;  et  par  les  hommes  libres  et  les 
quos  bona  fide  possidetis,  de  quibns  esclaves  d  autrui  qae  vons  poss^dez  de 
aingalifl  diHgentios  dispiciamns.  bonne  foi.  Traitons   de  chacon  d'enx 

plus  sp^alemeat. 

Vous  acqu^rez  par  ceux  qui  sont  soumis  a  votre  puissance  : 
c'est-k-dire  que  les  6v6nements  d'oii  d6coule  la  propri6te ,  bien 
qn*ils  se  r6alisent  en  leur  individu,  produisent  la  propri6t6  non 
pour  eux,  mais  pour  vous,  parce  que  leur  indiriduafite  se  confond 
dans  votre  porsonne ,  dont  ils  sont  censes  n'Stre  qu  une  depen- 
dance,  qu  un  instrument.  Mais  comme  cette  confusion  n*est  pas 
complete  dans  tous  les  cas,  comme  elle  varie  selon  la  nature  du 
pouvoir,  Tacquisition  de  la  propri^te  n'est  pas  produite,  non  plus  , 
pour  toute  chose  k  regard  de  tous;  elle  n*a  lieu  qu'avec  plus  ou 
moins  d'etendue ,  selon  les  personnes  et  selon  les  droits  auxquels 
elles  sont  assujetties. 

Acquisition  par  lesfis  defamiUe, 

I.  Igitnr  Hberi  vestri  ntrinsqoesexiis,  1«  Jadis  les  enfiants  de  Ton  et  de  Tan^ 
quos  in  potestate  habetis,  olim  qnidem,  tre  sexe  faisaient  acqudrir  au  chef  de  fa- 
qnidquid  ad  eospervenerat  (exceptisvi-  mille  sous  la  puissance  dnqnel  ils  se 
delicet  castrensibns  pecnliis),  hoc  pa-  trouvaient  tont  ce  qui  leur  obvenait, 
rentibus  suis  adqnirebant  sine  nlla  ais*  excepts  tontefois  le*  p^ules  castrans  : 
tinctione.  Et  hoc  ita  parentum  fiebat,  ut  k  un  tel  pmnt  que  ce  que  le  chef  de  fa- 
esset  eis  liceniia,  quod  per  unum  vel  mille  avait  ainsi  acquis  par  un  de  ses 
nnam  eorum  adquisitum  est,  alii  vel  ex-  enfants,  il  ^tait  maitre  de  le  donner,  de 
traneo  donare,  vel  vendere,  vel  quocom-  le  vendre  ou  de  le  transporter  d'une 
qne  modo  voluerint,  applieare.  Quod*  mani^e  qnelconqne  ^  tont  «itre  de  ses 
nobis  inhumannm  visnm  est ;  et  gene-  eofants  ou  m^me  it  un  itranger.  Nous 
ndi  coBstitutione  emissa  et  liberis  pe-  avons  vu  \k  de  Finhumanit^,  et,  par  une 
peitnmns  et  patribus  honorem  debitum  constitution  g^n^rale,  nous  avons  en 
servavimus.  Sancitum  etenim  a  nobis  effet  sanctlonn^  que  tout  ce  qni  obvicn- 
est,  nt  si  quid  ex  re  patris  ei  obveniat,  dra  aux  enfieuits  par  la  cbose  dn  p^re 
IbocsecoBantn  antiqaam  observationem,  sera  acquis  en  totality  &ce  dernier,  con- 
totum  parenti  adquiratur.  Quce  enim  in-  form^ment  k  Fancien  droit  Quelle  in- 
vidia  est,  quod  ex  patris  occasione  pro-  justice  peut-on  trouver  en  eflet  k  ce  que 
fectum  est,  hoc  ad  eum  reverti?Qnod  ceqniprovientdup&reretonmeanp^re? 
autem  ex  alia  causa  sibi  filius  familias  Mais  pour  les  acquisitions  que  le  fils  de 
adquisivit,  hnjus  ntumfrnctum  patri  famille  fera  par  toute  autre  cause,  ie 
quidem  adquirat,  dominium  autem  apud  p&re  n'en  obtiendra  que  Fusufruit,  la 
eum  remaneat ;  ne  quod  ei  suis  labori-  propri^td  restera  au  fils ;  afin  que  ce  der- 
bns,  vel  prospera  fortnna  accessit,  hoc  nier  n'ait  point  la  douleur  de  voir  passer 
in  aliam  perveniens,  Inctuwam  ei  pro*-  k  un  autre  le  prodnit  de  son  Idieur  on 
cedat  de  sa  bonne  fortune. 

Le  principe  g£n^ral  ^tait  que  celui  qui  se  troure  en  la  propriiti 
d' autrui  ne  pent  rien  avoir  lui-m^me  en  propri6t6.  Cest  ce  que 
nous  dit  Gains  dans  ses  Instituts  :  a  Qui  in  potestate  nostra  est, 
nihil  suum  habere  potest  ^^  (1).  Par  consequent,  ceux  qui  ^taient 


(1)  Gai.  Inst.  comm.  2.  §  87. 
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in  potestate,  ce  qui  comprend  les  fils  de  famille  et  les  esclaves ; 
cenx  qui  ^taient  in  manu,  c'est-a-dire  les  femmes  qai  avaient  pass^ 
soas  la  main  de  leur  mari ;  et  ceux  qui  etaient  in  mancipio^  c*est- 
&-dire  les  personnes  libres  soumises  au  droit  de  manctpium^  ne 
pouvaient  rien  avoir  en  leur  propri^ti  :  anssi  disait-on  de  tontes 
ces  personnes,  sans  ^tablir  aucune  difiSrence  entre  elles ,  que  tout 
ce  qu  elles  recevaient  par  mancipation  on  par  tradition,  ce  qn* elles 
stipulaient  on  ce  qu* elles  acquSraient  par  une  cause  quelconque, 
etait  acquis  non  pour  elles,  mais  pour  le  chef  de  famille.  a^c- 
quiritur  autem  nobis^  dit  Ulpien  dans  ses  Ragles  de  droit,  etiam 
per  easpersonas  quas  inpotestate,  mnnu,  mancipiove  hahemus. 
Itaque  si  quid,  mancipio  puta,  acceperint,  out  traditum  eis  sit, 
vel  stipulatifuerint,  ad  nos  pertinetn  (1). 

n  n  y  avait  d' autre  adoucissement  k  cette  rigueur  du  droit  que 
Tusage  dans  lequel  etaient  les  chefs  de  famille  de  laisser  k  ces 
personnes,  et  notamment  k  leurs  fils  on  k  leurs  esclaves,  une  cer- 
taine  portion  de  biens,  dont  lis  avaient  personnellement  Fadml- 
nistration  et  F usage,  mais  seulement  par  tolerance,  tant  que  le 
chef  de  famille  le  voulait  bien,  et  toujours  en  son  nom.  C^tait  la 
ce  qu*on  nommait  un  pecule.  Dans  cet  £tat  du  droit,  le  p^cule  du 
fils  de  famille  ne  difiG&rait  pas  de  celui  de  Tesclave. 

Nous  ne  nous  occuperons  pas  davantage  des  personnes  plac^es 
in  manu  on  in  mancipio,  qui  n*existaient  plus  sous  JusfiDien  :  ce 
que  nous  en  avons  dit  (p.  228  et  suiv. ,  et  p.  242)  suffira. 

Quant  aux  fils  de  famille ,  voyons  par  quelles  transitions  ils  ont 
pass£,  relativement  aux  biens,  jusqu'a  Justinien. 

D^s  les  premiers  temps  de  Tempire,  ^poque  ou  des  constitutions 
impiriales  prodigu^rent  des  privileges  aux  soldats ,  sous  Auguste, 
sous  N^ron,  sous  Trajan,  il  commenca  k  6tre  £tabli  que  ce  que  les 
fils  de  famille  auraient  acquis  k  Toccasion  de  leur  service  miiitaire, 
ils  en  pourraient  disposer  soit  entre  vifs,  soit  par  testament, 
comme  sMIs  Etaient  a  cet  6gard  p^res  de  famille.  Ce  fut  1^  ce  qu'on 
nomma  pecule  des  camps,  castrense  pecvlium ;  et  cetle  rfegle  passa 
en  axiome  :  a  Filii  familiar  in  castrensi  peculio  vice  patrum 
familiarumfunguntum  (2).  En  efiet,  il  faut  remarquer  que,  d6s 
cette  ^poque,  reconnaitre  aux  fils  de  famille  la  capacite  d'etre  pro- 
pri^taires,  d^avoir  des  choses  k  eux,  par  consequent  d*en  disposer 
et  de  faire  les  actes  que  le  commerce  de  ces  choses  comportait,  ce 
fut  leur  constituer  une  personnalite  k  eux,  une  personne  civile 
distincte  de  celle  des  chefs  de  famille;  et  que,  d6s  lors,  ce  prin- 
cipe  du  droit  primitif,  que  les  fils  de  famille  n*ont  pas  de  personne, 
que  leur  individuality  s'absorbe  dans  la  personne  du  chef  dont  ils 


(1)  Ulp.  Regal,  tit  19.  §  18.  —  Voyes  aassi  Gaiiu ,  low  citato.  Tootefois,  il  ezistait  une  difle- 
rence  controven^e ,  relativement  non  k  la  propri^t^ ,  mais  k  la  possession ,  entre  les  personnes  in 
potestate,  et  celles  qni  Etaient  sealcment  in  manu,  on  bien  in  mancipio.  Voy.  Gai.  Inst.  comm.  2. 
§  00.  —  (2)  Dig.  14.  6.  I>e  Sm-eons.  Macedoniano,  2.  f.  Ulp. 
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nesont  qu  ane  dependance,  qu  un  instrument,  commen^a  k  devenir 
faux.  Un  titre  dn  Digeste  ^num^re  en  detail  ce  qui  est  compris  ou 
cequi  n'est  pas  compris  dans  le  p6culecastrans(l). 

Plus  tard  et  k  limitation  du  pecule  castrans,  il  fut  ^tabli  par 
d^autres  empereurs  que  certains  biens,  quoiquMls  ne  fussent  pas 
acquis  dans  le  service  militaire,  appartiendraient  aux  fils  de  fa*- 
mille  comme  les  biens  castrans  :  ce  fut  Ik  ce  qu*on  nomma  le  p^ 
cule  quasi^castrans.  Certains  passages  d'Ulpien  prouvent  qu'au 
temps  de  ce  jurisconsulte,  ce  p^cuIe  itait  dejk  connu,  mais  ce 
furent  principalement  des  constitutions  de  Constantin  le  Grand  qui 
en  d^velopp^rent  les  regies ,  et  apr^s  lui  quelques  empereurs  r^- 
tendirent  encore.  Constantin  irigea  en  pecule  quasi-castrans  tout 
ce  que  les  diff!6rents  officiers  du  palais,  dont  T^num^ration  se  trouve 
dans  sa  constitution,  auraient  gagn^  pendant  leurs  fonctions ,  soit 
de  leurs  Economies ,  soit  des  dons  de  Tempereur  (2).  Cette  favour 
d^ avoir  un  pecule  quasi-castrans  fut  ^tendue  successivement  k 
d'autres  professions  :  par  Th^odose  et  Valentinien  aux  avocats  pre- 
toriens  et  k  divers  fonctionnaires  du  pretoire  pr^fectoral ;  par  Ho- 
norius  et  Th^odose,  aux  assesseurs  et  aux  avocats  de  toutes  les  juri- 
dictions ;  par  L^on  et  Anth^mius  k  tons  les  avocats  plaidant  pour 
les  parties;  aux  ^v^ues,  aux  chefs  de  presbytferes  et  aux  diacres 
orthodoxes  ;  et  enfin,  d^apr^s  Justinien,  tout  ce  qui  provenait  d'une 
lib^ralit^  imperiale  en  faveur  du  fils  de  famille ,  formait  pecule 
quasi-castrans.  Les  fils,  k  regard  de  ce  pecule,  ^taient  consid^r^s 
comme  chefs  de  famille  aussi  Lien  que  pour  le  pecule  castrans. 

Constantin  institua  aussi  un  troisi^me  genre  de  pecule,  que  les 
commentateurs  ont  nomm^  pecule  adventice  (peculium  aaventi- 
tiwn)^  qui  se  composait,  d*apr^s  la  constitution  de  cet  empereur  , 
de  tons  les  biens  recueillis  par  les  fils  de  famille  dans  la  succession 
de  leur  m^re,  soit  par  testament,  soit  ah  intestat;  le  p^re  n'ac- 
qu^rait  sur  ce  pecule  qu'un  droit  d'usufruit,  la  propri^t6  restant 
au  fils  (3).  Arcadius  et  Honorius  T^tendirent  k  tout  ce  qui  prove- 
nait au  fils  de  famille  ,  soit  par  succession ,  soit  par  lib^ralit^ ,  de 
Taieul,  aieule,  ou  autres  ascendants  de  la  ligne  maternelle  [i] ;  et 
Theodose  et  Valentinien,  k  tout  ce  qui  provenait  d'un  6poux  kTau- 
tre  (5).  —  D*apr^s  la  constitution  de  Justinien,  rappelee  dans  le 
texte  ci-dessus,  ce  genre  de  pecule  est  encore  plus  ^tendu  :  il  com- 
prend  tout  ce  que  les  fils  de  famille  acqui&rent  par  une  cause  quel- 
conque,  sauf  ce  qui  provient  de  la  chose  du  p^re  (6). 

Ainsi,  sous  Justinien ,  la  position  des  fils  de  famille,  quant  aux 
biens ,  est  loin  d^^tre  ce  qu'elle  ^tait  jadis  :  ils  ont  premi^rement 
le  pecule  propremient  dit,  c'est-&-dire  les  biens  dont  le  p^re  leur 
abandonne  pricairement  Tadministration  et  la  jouissance,  pecule 


(1)  Dig.  49.    17.  De  castrensi  ptctdio.   —  (2)  God.  12.  31.  De  eastrenri  omnium  palatinoruok 

pcculio:  lex  uniea.  —  (3)  Cod.  6.  60.  De  bonU  matemie.  1.  —  (4)  lb.  2.  —  (5)  Cod.  6.  61.  1% 
—  (6)  lb.  const.  6. 
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■e  les  coflHuenftaienrs  ont  nomme  prqfeciice,  et  qai,  provenant 
o  pere  seal,  appartieHt  reellement  ao  pere.  En  seoond  lies,  ils  ont 
en  toute  propri^^,  comme  de  veritables  cheb  de  famiUe ,  pon¥ant 
ea  diifoser  eatre*vifs  on  par  testament,  les  pecides  eastr»K  et 
qnasi-castrans,  sar  lesqoels  le  p^e  n  a  ancon  droit  Enfin  tons  les 
antres  bieosprovoiantd^une  cause  qndconqne,  et  compris  paries 
cooHnentalenrs  sons  le  nom  de  ptenle  adcaUice,  lenr  appartien- 
nent  en  propriety,  sans  qn  ils  puissent  n^anmoins  en  disposer  soit 
entre*¥ifs ,  soit  par  testameot ;  leor  p&re  n*en  a  qne  rnsofmit  :  il 
est  ra^me  des  eas  on  il  est  prive  de  cet  nsnfrnit,  par  exemple,  si  les 
biens  n*ont  ete  l^nes  an  fils.de  faniillequ*4  cette  condition. — Le 
dbef  nest  done  plus  le  seal  propri^aire  dans  la  (amille,  le  fib  ae 
va  plus  se  confondre,  s*absorber  en  Ini ;  sa  pers<Minalit£  prc^e  est 
canstitnee ;  le  droit  de  Rome  n*existe  ^os. 

II.  Hoc  qnoqne  a  nobis  dispositom       %.  Noos  avons  amsi  sfato6  sor  cette 

est  et  in  ea  specie,  obi  parens  emanci-  facnlle  qa*avait  le  p^  de  famille,  en 

pando  libemm,  ex  rebus  qnie  adqoisi-  Yerta  des  ancieimes  eomtKofioos,  de  re- 

iioaem  eflagiont,  sibi  partem  lertiam  tenir,  lorsqo'il  enandpait  ms  enfiHts, 

letinere  si  vobierit,  lioeotiam  ex  ante-  le  tiers  des  biens  sooslEaits  4  sob  dioit 

lioribos  constitationibas  babebat,  qoasi  d*acqoisition,  comme  poor  se  payer  de 

pro  pretio  quodammodo  cmancipationis.  F^mancipation.  Le  fils  se  tronvait  ainsi 

fit  inbnmannm   qnidam  accidebat,    nt  rigooreosement  d^poaiiy,  par  tmte  de 

fili«s  reran  soarum  ex  bac  emancipa-  r^maocipalion,  dn  tiers  de  set  biens ;  et 

tiooe  doonoii  pro  parte  tertia  defranda-  ce  qn'il  gagnait  en  coiisid^ntisii,endii- 

letor ;  et  qood  bonoris  ei  ex  emancipa-  venant  son  raaitre,  il  le  perdait  par  la 

tione  additnm  est,  hoc  per  remm  dimi-  diminution  de  sa  fortune.  Nons  avons 

nntionem  decrescat.  Ideoqoe  statuimns  done  ordonn^  qn*an  lien  dn  tiers  des 

vt  parens ,   pro    tertia  dominii   parte  biens  en  toute  propri^t^,  le  p^re  de  fa- 

qnam  retinere  polerat,   dimidiam,  non  mille  en  retiendca  la  inoiti^,  mais  es 

aominiireram,sedososfroctns,retineaL  nsnfmit  senlement  Par   cet   arrange- 

Ita  hae  res  intact®  apod  filinm  remane-  ment,  la  propri^t^  de  ces  choses  resten 

-bnnt,  et  pater  ampliore  snmma  froetor,  intacte  sur  la  tdtednfils,  etle  p^rejonin 

pro  tertia  dimidia  potitnms.  d'nne  valenr  plus  ibrte,  la  meiti^  an  beo 

da  tiers. 

Par  remancipation ,  la  paissance  paternelle  cesse,  et  avec  elle 
Tasafruit  qae  le  p^re  de  famille  avail  sur  les'  biens  de  ses  enfants. 
Mais  des  constitutions  imperiales  lui  donnaient,  dans  ce  eas,  le 
droit  de  retenir,  comme  prix  de  Femancipation,  le  tiers,  en  toute 
propriete,  des  biens  dont  il  perdait  Tusufruit.  D'apr^s  Jnstinien, 
il  en  retiendra  la  moiti^  non  pas  en  propriete ,  mais  en  usnfruit 
seulement:  ainsi,  en  definitive,  il  ne  perdra  par  F^mancipation 
que  la  moitie  de  rusufruit  qu  il  avait  en  quality  de  p^re;  mais  ce 
ne  sera  plus  au  m^me  litre  qu  il  aura  la  moitie  qu*il  est  autorise 
a  retenir,  puisqne  ce  ne  sera  plus  en  vertu  de  la  puissance  pater- 
nelle. 
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Acquisition  par  les  esclaves  dont  on  a  la  propriete,  Vu$ufruit, 

Vusage  ou  la  possessien  de  bornie  foL 

m.  Item  vobis  adqniritur  quoci  servi  3.  Pareillement  ce  que  vos  esclaves 

vestri  ex  traditione  nanciscuntur,  sive  acquierent  par  traditioOf  soitpar  suite 

qvid  jlipulenHir^  vel  ex  qualtbet  alia  d*une  stipuiation,  •soit  par  toote  aatre 

Glinsa<aa<|iiuimt :  hoc  emm  vobis  igno-  cause ,  vous  est  acquis ;  et  oela  mdmeit 

rantibus  et  .invitis  obvenit.  Ipse  enim  ;votre  insu  et  contre  votre  gr^ ;  car  Tes- 

(servus)  qui  in  potestate  alicujus  est,  clave  soumis  k  la  propriety  d'autrui  ne 

nihil  snam  habere  potest.  Sed  et  si  heres  pent  rien  avoir  lui-m^me  eu  propri^ti^« 

in^Hbitus  sit,  non  alias  oisi  jussn  vestro  Toutefois,  s'il  est  institu^  heriHer,  ce 

hereditatem  Adire  potest.  Et  si  vobis  jn-  n  est  qtte  'parvotre  ordre  qu -il  peut  faire 

bentibus  adieidt,  vobis  hereditas  adqui-  adition  d'h^r^dite ;   mais  oelte  adition 

litur,  perinde  ac  si  vos  ipsi  heredes  in-  ^tant  faite  par  lui  sor  votre  ordre,  Th^- 

stitnti  essetis  :  et  convententer  scilicet  r^dit^  vous  est  acqufse  comme  si  vous 

vobm  iegatum 'per  eos  adquirilnr.  Non  aviez^t^  persoBDcnomentiaetitn^.Veiis 

solum  «irteni  proprietas  per  eoo  ^nos  in  ag^^rez  aussi  par  vos  esclaves  les  legs 

potestate  habetis  vobis  adqniritur,  sed  qui  leur  sent  faits. — Ce  nest  pas  seule- 

etUtm  possessio.  Gujuscunque  enim  rei  meat  la  propri^te  que  vous  acqu^rez  par 

possessionem  adept! f uerint,  id  vos  pos-  les  personnes soumises ^votre puissance; 

siderevideaini :  undeetiam  per  eos  usu-  mats  encore  la  possession.  Toute  chose 

capio  (vel  longi  temporis  possessio),  vo«  dontils  ont  la  possession,  c^est  vous  qui 

bis  accedit.  :Stes  cens^  la  posseder :  par  consequent, 

Tusucapion,  ou  la  possession  de  long 
temps,  s*accomplit  par  cnx  k  votre  profit 

Le  droit,  par  rapport  aux  esclaves,  est  reste  dans  toute  sa  rigueur 
{Krimitive.  lis  n'ont  rien  k  eox.  11  o'existe  k  lear  ^gard  d'auire  p6- 
eule  ^ue  celui  dont  le  maitre  leur  abandonne,  tant  qu'il  le  veut 
bien,  radministration  et  la  jouissance  pr^caire,  et  dont  il  est,  aux 
yeux  .de  la  loi,  foujours  propri^laire.     > 

Ce  paragrapbe  s'occape  de  deux  esp^ces  de  ^oits  que  le  maitre 
acquiert  par  son  esclave,  savoir:  la  proprlete  et  la  possession. 
Examines  Tun  et  Tautre. 

Quant  k  la  propri^t^,  tout  ce  qui  est  acquis  par  resclave ,  au 
oaoyen  d'uae  cause  quelcoaque  productive  de  propriete  (ex  quali- 
bet  causa) ,  tout  cdLa  est  imui^diatement  acquis  au  maitre  k  son 
insu,  et  mtoie  contre  son  gr^  ( ignorantibus  et  invitis ).  Voilk  la 
r6gle  g6n^rale. 

Le  texle  traite  ensuite  de  deux  moyens  particuliers  :  Fh^redit^ 
et  le  legs. 

Sive  quid  stipulentur.  La  stipulation,  ainsi  que  nous  Tavons 
di\k  dit  piusieurs  fois,  n'^tait  pas  un  moyen  d^acqu^rir  la  pro- 
pri^t^,  mais  seulement  d'obliger  envers  soi  le  promettamt.  Le 
texte  dolt  done  6tre  entendu  en  ce  sens,  qu*il  s'agit,  non  pas  sim- 
plement  d'une  stipulation  non  encore  ex^cutee ,  mais  bien  d'une 
tradition  faite  a  Tesclave,  par  suite  soit  d'une  stipulation  prec^- 
dente,  soit  de  toute  autre  cause,  par  exemple,  par  suite  d'un  achat, 
d'une  donation,  d*une  convention.  —  N^anmoins  il  est  ^galement 
Trai  que  les  esclaves,  qui  ne  pouvaient  pas  promettre  pour  leur 
maitre,  ni  Tobliger  personnellement ,  pouvaient  stipuler  pour  lui, 

32. 
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et  qoe  le  b^n^fice  de  la  stipulation,  c*est-^-dire  Taction  contre  le 
promettant,  itait  d^volu  an  maiCre.  Hais  cette  mati^re  est  frai* 
tee  plas  loin,  an  livre  des  Obligations  (I),  et  non  pas  ici  oil  il  ne 
8*agit  qae  des  moyens  d*acqa^rir  par  antral  laproprtete  on  lap05- 
session. 

Si  heres  institutus  sit.  L* acquisition  d*ane  hiMiti  n*est  pas 
nne  acquisition  ordinaire  :  elle  comprend  non-senlement  les 
biens,  mais  encore  les  charges,  les  dettes,  les  obligations  qni 
composent  Tb^r^ite;  elle  emporte  substitution  de  Theritier  en  la 
oersonne  du  d^funt.  L*h6ritier  ne  se  borne  done  pas  k  acqu^rir 
en  faisant  adition  d*b6r^dit^ ;  il  s*oblige  personnellement.  Voila 
pourqnoi  la  r^gle  g^n^rale  que  les  maitres  acqui^rent  par  leurs 
esclaves,  k  leur  insu  et  contre  leur  gre,  ne  s*appliquait  pas  h  Yhk- 
r6dite :  Fesclave  ne  pouvant  obliger  son  maitre,  ne  pouvait  par 
consequent  faire  adition  d'h^r^it^  que  de  son  consentement  et 
par  son  ordre. 

Legatum,  Le  legs  diffi&rait  de  Fh^redite  sur  des  points  impor- 
tants,  qui  produisaient  des  diSI^rences  notables  dans  Tacqaisltion 
de  Tun  ou  de  1* autre  par  Tesclave.  Ainsi : 

.Premi^rement :  le  legs,  k  la  diSi&rence  de  Thir^it^,  n*entrainait 
aucune  succession  aux  dettes  ni  aux  obligations  dud^fnnt;  en  con- 
sequence le  legs  fait  k  Fesclave  ^tait  acquis  au  maitre  ksoo  insu  et 
contre  son  gri. 

Secondement :  le  droit  ^ventuel  au  legs  £tait  acquis  au  ligataire 
d^s  la  mort  du  testateur  (2) ;  tandis  que  Fberidit^  n*£tait  acquire 
a  Fh6ritier  institn^  que  par  l*adition  et  au  moment  de  Fadition. 
Voici  les  consequences  qui  d^rivaient  de  Ik  :  le  legs  fait  k  Fesclave 
etait  acquis  au  maltre  auqnel  il  appartenait  au  moment  de  la  mort 
du  testateur;  tandis  queFh^r^dite  laiss^e  k  Fesclave  itait  acquise 
au  maitre  anquel  il  appartenait  au  moment  de  Fadition,  et  par 
Fordre  duquel  il  faisait  cette  adition. 

Si  Fon  demande  k  quoi  pouvait  servir  de  laisser  ainsi  un  legs 
ou  une  h^rMite  k  Fesclave  plutot  qu*au  maitre,  puisque  c'^tait  ce- 
lui-ci  qui,  en  definitive,  devait  etre  cense  ou  legataire  ou  beritier, 
le  voici :  le  maitre  auquel  Fesclave  appartenait  au  moment  od  le 
testament  etait  fait,  n'entrait  pour  rien  dans  la  lib^ralite ;  Fespe- 
rance  du  legs  ou  de  Fh^redite  reposait  en  qnelque  sorte  sur  la  tete 
de  Fesclave  et  la  suivait  dans  ses  diverses  conditions,  jusqu'^  ce 

3ue  cette  esp^rance  s6  fut  r^alisee  en  droit  acquis.  Ainsi  k  F^gard 
u  legs,  si  Fesclave  k  la  mort  du  testateur,  passait  k  un  autre  mai- 
tre, devenait  libre  ou  mourait,  Fespirance  du  legs  passait  aveclui, 
dans  le  premier  cas  k  son  nouveau  maitre,  dans  le  second  k  lui- 


"^^ 


(1)  Intt  liv.  3,  tit  17.  De  stiputatUme  iervonm.  —  (2)  S'il  ^tait  conditionnel ,  ce  ierait  Kole- 
ment  d^  roccomplisienient  de  la  condition.  Bien  qoe  le  legataire  eikt  dea  ce  moment  aoqnia  le  droit 
eventael  k  fon  legs,  il  ne  pouvait  en  cxiger la  d^livrance  qu'aprca  I'adition ,  on  qui  TecheancQ  do 
terme,  s'il  y  en  avait  an.  (Voir  d-deaas,  p.  431.)' 


TIT.  IX.  PAR  QUELLES  PERSONNES  ON  AGQUIERT.      501 

mSixie,  dans  le  troisieme  elle  devenait  caduque.  De  m^me  a  Fegard 
de  Fh^r^dit^,  tant  que  Tadition  n  etait  pas  faite,  Fesclave  empor- 
tait  avec  lai  son  institution;  si  avant  Tadition,  il  passait  success!* 
ment  k  de  nonveaux  maitres,  il  acqu^rait  Thir^dit^  k  celui  qui  lui 
ordonnait  de  faire  adition;  s'il  devenait  libre,  k  lui-m^me;  et  s'il 
mouraity  son  institution  s'^vanouissait.  Un  esclave  sur  la  t^te  du- 

3uel  reposait  ainsi  un  droit  d'liiridit^,  itait  plus  precieux,  seven- 
ait  plus  cher;  et,  sMl  itait  tu6,  une  plus  forte  indemnity  etait  due 
k  son  maitre,  selon  Timportance  de  Tb^redit^. 

Sed  etiam  possessio.  Nous  passons  ici  au  second  sujet  que  traite 
le  texte :  Tacquisition  de  la  possession  par  les  esclaves.  Tout  ce 
qui  concerne  la  possession  a  M  indique  d*une  inaniire  bien  su- 
perficielle  dans  les  Instituts:  il  faut,  a  cet  6gard,  se  reporter  k  ce 
que  nous  enavonsd^j&ditci-dessus  (p.  354  et  suiv. ;  395  et  suiv.  ; 
402  et  suiv.).  La  nous  avons  vu  que  la  possession  legale  se  com- 
pose de  deux  ^Uments  :  \efait,  qui  consiste  en  ce  que  la  chose 
est  d*une  maniere  quelconque  en  notre  libre  disposition;  et  Yin-- 
tention^  qui  consiste  dans  la  volont^  de  poss^der  comme  propri6- 
taire. 

Cela  pos^,  lefait  existe  toutes  les  fois  qu'il  s'accomplit  daus  la 
personne  de  notre  esclave ;  car  la  chose  que  celui-ci  a  a  sa  libre 
disposition  pour  nous  et  en  notre  nom,  est,  par  cela  m^me,  k 
notre  disposition.  —  Quant  k  Y intention j  celle  de  Fesclave  ne 
suffit  pas,  il  faut  que  nous  Fayons  nous-mdmes,  c'est-k-dire  que 
nous  ayons  nous-m^mes  la  volont^  d'etre  consid^res  comme  pro- 
pri^taires  de  la  chose  que  notre  esclave  detient  en  notre  nom.  *— 
Ces  deux  regies  sont  expos^es  par  Paul  d'uoe  maniere  bien  laco- 
nique  et  bien  exacte  :  a  Anif^o  nostro,  corpore  etiam  alieno,  pos" 
siaemusn  (1). 

La  consequence  qui  d^coule  de  la  c'est  qu'il  n'en  est  pas  de  la 

{possession  comme  ae  la  propriety.  Le  maitre  ne  pent  pas  acqu^rir 
a  possession  par  son  esclave  k  son  insu  et  contre  son  gri.  S*il  suf- 
fit, pour  le  fait,  qu'il  s'opfere  en  la  personne  de  Fesclave ,  il  faut 
que  le  maitre  en  ait  connaissance  et  veuille  en  profiter.  Cest  ce 
que  dit  encore  Papinien  :  u Dm...  scientiam  domini  esse  neces^ 
sariam  sed  corpore  servi  quceri  possessionem  »  (2). 

Toutefois  une  exception  g^n^rale  avait  et6  faite,  pour  tout  ce 

3ue  Fesclave  poss^dait  ou  recevait  en  possession  comme  entrant 
ans  son  p6cule  (pro  peculio).  Le  maitre  en  acqu^rait,  m^me  k 
son  insu,  la  possession ;  parce  qu*en  lui  accordant  la  permission 
d*avoir  un  picule,  il  etait  cens6  avoir  la  volont^  de  poss^der  en  ge- 
neral tout  ce  p^cule,  et  en  particulier  toutes  les  choses  dont  il  se 
composerait.  a  Adquirimus  possessionem,  dit  Paul ,  per  sef*vum 
autjilium  qui  in  potestate  est,  et  quidem  earum  rerum  quas  pe- 


(1)  Dig.  41.  2.  3.  §  12.  f.  Paul.  —  (2)  Dig.  41.  2.  44.  §  1.  f.  Pspin. 
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que  noas  avons  expos^es  (p.  391  et  suiv.).  Le  possesseur  de  bonne 
foi  a  cela  de  commnn  avec  rusufmitier,  qn*il  acquiert  aussi  Fa- 
sage  et  les  fruits ;  mais  il  y  a  dans  la  maniere  doot  i1  les  acquiert 
des  difi%rences  que  nous  avons  d6ja  expliqutes  ( p.  391  et  429 ) » 
et  qu*il  est  bon  de  se  rappeler  ici.  Elles  sont>  importantes  pour 
savoir  ce  que  le  possesseur  de  bonne  foi  devra  restituer  an  veri- 
table maitre  de  Vesclave  dout  la  propriety  sera  prouvte ;  ou  k 
rhomme  qu'il  poss^ait,  lorsque  son  itat  d'homme  libre  sera  di- 
couvert. 

Ladifi(§rence  importante  qui  existe  aussi  entre  Tusufruitier  etle 
possesseur  de  bonne  foi  a  Tegard  de  Tusucapion,  est  suffisamment 
expliquee  dans  le  fexte  :  elle  est  la  coos^queuce  des  principes  que 
nous  avons  exposes  en  traitant  de  Tusucapion. 

Acquisition  par  une  personne  etrangere. 

V.  Ex  his  itaqae  apparet,  per  liberos  5.  Par  ce  qoi  pr^c^de  on  voit  que  riea 
homines,  qnos  neqoe  vestrojurisubjec-  ne  vons  est  acquis,  quelle  que  soit  la 
tos  habetis,  neqae  booa  fide  possidetis ;  cause  de  racquisition,  par  les  hommes 
item  per  alienos  servos,  in  quibus  ne-  libres  qui  ne  sont  pas  soumis  k  votre 
que  nsumfructom  habetis,  neque  jostam  pouvoir,  ou  poss^d^s  par  tons  de  bonne 
possessionem,  nulla  ex  causa  vobis  ad-  foi ;  ni  par  les  esclaves  d'autmi,  sor  les- 
qniri  posse.  Etboc  est  quod  dicitor,per  quels  vous  n'avez  aucun  droit  d'asage, 
extraneam  personam  nihil  adquiri  ae  fruits,  ou  de  possession.  De  ik  vient 
jDto^^^;  excepto  eo  quod  per  liberam  ceiierk^Xe:  qu  on  ne  pent rienacqwrvr 
personam,  veluti  per  procuratorem,  par  une  personne  Strangere ;  wal  c&\Xe 
placet  non  solum  scientiius  sed  et  igno-  exception,  qoe,/iar  une  personne  libre, 
ranUhus  adquiri  possessionem,  secon-  par  exemple  par  procureiir^  on  pent, 
dnm  divi  Seven  constitutionem ;  et  per  d'apr^sune  constitution  du  divin  Severe, 
banc  possessionem  etiam  dominium,  si  acqii^rir  non-seulement  d  son  escient, 
dominns  foit  qui  tradidit,  vel  usucapion  mais  mSme  a  son  insu^  la  possession^ 
nem,  ant  lont^i  temporis  prsscriptio-  et,  par  cette  possession, /a /9ro/;rtV(le,  si 
nem,  si  dominus  non  foit  celoi  qui  a  livr6  ^tait  propridtaire ;  ou 

bien,  s  il  ne  I'etait  pas,  I'usucapion  ou 
la  prescription  de  long  temps. 

I 

Per  extraneam  personam  nihil  adquiri  posse.  Telle  6tait  la 
r^gle  g^D^raley  que  nous  trouvons  exprimee  dans  Gaius  (1),  etqni 
d^coulait  de  ce  principeg^n^ral  que  la  personne  du  citoyen  romain 
ne  peut  dtre  representee  par  un  autre  (V.  ci*dessus,  p.  273  et  494). 
Cependant,  nous  savons  que  cette  rigueur  de  principes  s'adoucit ; 

3u*on  distingna  entre  les  actes  du  droit  civil  et  les  actes  du  droit 
es  gens;  que,  pour  ces  derniers,  on  admit  la  possibility  d*agir 
par  procureur,  par  g6rant  d'affaires.  La  m^me  distinction  fut  ad- 
mise  quant  a  Facquisition.  Ainsi,  la  propri^le,  le  domaine,  dtant 
nn  droit  eminemment  civil ,  la  r^gle  subsista  toujours ,  qu*on  ne 
pouvait  racqu^rir  par  un  tiers  ;  mais  la  possession  etant  de  droit 
des  gens,  s'acqu^rant  naturellement,  il  fut  recu  par  des  consid^ra- 


(1)  Gai.  Inft  comm.  2.  §  95. 
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tioDs  d*utilit6  (utilitatis  causa ^  Hi  Paul  (1);  ratione  utUitatis, 
disent  les  emperears  Severe  et  Antonin)  (2),  qu*on  pourrait  Tac- 
qu^rir  par  une  persooDe  ^trang^re.  Voilk  ce  que  resume  Modestin 
en  ces  termes :  a  Ea  qam  civUiter  adquiruntur,  per  eos  qui  in 
potestate  nostra  sunt  adquirimv^j  veluti  stipulationem :  quod 
naturaliter  adquiritur,  sicuti  est  possession  per  quendtbet  volen- 
tibus  nobis  possidere  adquirimus  »  (3).  Cest  encore  ce  que  porte 
un  rescrit  des  empereurs  Diocletien  et  Maximien,  ins^ri  au  Code  : 
a  Excepta  possessionis  causa  per  liberam  personam^  quce  alte-- 
rius  juri  non  est  subdita,  nihil  adquiri  posse  indubitati  juris 
est  V  (4).  Ainsi  distinguons  deux  cboses,  la  proprid^  et  la  posses- 
sion. 

Quant  k  la  propri^t^,  on  ne  pouvait  pas  Facqu^rir  par  une  per- 
sonne  ^trang^re :  ce  qui  ne  veut  pas  dire  seulement  que  la  dona- 
tion, le  legs,  rinstitution  d*h^ritier,  ou  tout  autre  ^venement  pro<- 
ductif  de  propri^te,  accompli  eu  faveur  de  cette  personne,  ne  pou- 
vait pas  op^rer  une  acquisition  pour  nous,  la  chose  est  de  topte 
Evidence;  mais  ce  qui  signifie  m^me,  que  si  ce  tiers  Stranger  re- 
cevait  ponr  nous  et  comme  notre  representant,  quelque  cbose  par 
la  mancipation  ou  par  la  cession  injure  ou  par  tout  autre  moyen 
civil,  dans  Tintention  de  nous  Tacquerir,  cette  acquisition  n*avait 
pas  lieu.  Sous  Justinien,  la  r^gle  a  bien  perdu  de  son  importance, 
par  suite  de  la  disparition  de  ces  moyens  d'acquirir  de  pur  droit 
civil. 

Quant  k  la  possession,  il  faut  expliquer  les  dispositions  du 
texte. 

Per  liberam  per  sonant ,  veluti  per  procuratorem  adquiri  pos- 
sessionem. La  possibility  d'etre  repr^sent^  par  un  autre  dans  la 
prise  de  possession  d'un  objet  a  ^te  admise  par  la  jurisprudence, 
en  consideration  de  Futility  (tarn  ratione  utilitatis  quam  juris- 
prudential t  et  com me^ consequence  des  regies  naturelles  de  la 
possession.  En  effet,  le  fait  physique  d* avoir  une  cbose  en  notre 
possession,  c'est-&-dire  en  notre  puissance,  k  notre  disposition,  se 
trouve  accompli,  m^me  lorsqu*un  tiers,  par  exemple  un  procureur, 
un  tuteur,  un  curateur,  Ta  prise  pour  nous  :  la  chose  est  comme  k 
notre  disposition,  ou,  pour  mieux  dire  elle  y  est  reellement,  puis- 
que  c'est  pour  nous  qu'on  la  d^tient  (V.  ci-dessus,  p.  355).  Mais 
le  droit  de  possession  ne  consiste  pas  seulement  dans  le  fait,  il  y  faut 
encore  Tintention ;  le  fait  pent  bien  s*accomplir  en  la  personne 
d*un  autre  qui  est  pour  nous  comme  un  instrument;  mais  Tinten- 
tion  nedoit-ellepas  6tre  en  nous,  nous  etre  exclusivement  person- 


(1)  •  Ptr  lihera$  persmuu  qtuB  in  potettaU  NMfro  mm  tnnt ,  adquiri  noto  nihil  pottst;  Med  ftr 
frocuratorem  adquiri  nobis  pos$e$tion«m  posu ,  utiiitafti  canaa  rec^ttum  eat,  >  Paal.  Sent  5.  2. 
§  2.  —  (2)  «  Per  liberam  personam  ignoranti  qtuique  adquiri  possessionem,  et  postquam  scientia  tn- 
tervenerit,  usueapidnis  conditionem  inchoari  posse ,  lam  ratione  utUitaiis  quam  jurisprudentia  recep' 
turn  est.  •  God.  7.  32.  1.  conft  Sever,  et  Anton.  —  (3)  Dig.  41.  1.  53.  f.  Modett  —  (4)  God. 
Jntt.  3.  27.  1. 
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ncOe?  Ce  fnt  ici  qn^on  d^rogea  rfeUaneDt  an  prhieipe,  en  adhne^ 
fant  la  possibility  d*6tre  repr£senl6  par  on  tiers  stranger  dans  la 
prise  de  possession  :  poisqne  la  possession  pvt  &tre  arqoise  par 
nne  personne  teangere  nan  solum  seieniikms^.  sed  et  tgnormdi" 
hus,  dit  notre  texte;  ignoranti  quoqne,  AH  la  eonstitntion  de  Sfe* 
¥^e  et  d*Antontn  (1).  Tonlefois,  H  fant  y  mefltre  eelte  distinetioB. 
Si  qnelqa*an,  g^rant  nos  aflaires  sans  qne  nons  le  sacbions,  ve* 
coit  pour  nons  nne  chose,  ponr  nne  eanse  qnelconqne,  eommr 
nons  ignorons  enti^renent  cette  d^ntion  qn*il  exeree  pamr  nons, 
la  possession  ne  nons  est  pas  acqnise,  elle  ne  le  sera  qn*av  umk 
mrat  oil  nons  en  anrons  coonaissance  (2).  Mais  si  c^est  noire  proen- 
renr,  a  qai  noos  avons  personnellement  donn^  mandat  d*acheter,  de 
reeeioir  pour  nons,  il  nons  acqniert  la  possession  da  moment  qn^il 
recoit  la  cbose  k  sa  disposition,  et  avant  mtaie  qne  nous  saebions 
qn* il  Fa  recue ;  notre  Tolont^  coacne  et  donnte  k  Favance  snffit  ponr 
qn*il  y  ait  de  notre  part  intention  snffisanfe  (3). 

Et  per  hanc  possessionem  etiam  dominium.  L' intention  dn  ven- 
denr,  dn  donatenr,  de  celai  qui,  ponr  nne  cause qnelconqne  trans- 
lative de  propri^6,  a  livr^  la  cbose  k  mon  procnrenr  en  mon  nom, 
a  ^te  de  transfi^rer  la  propriete,  non  pas  k  ce  procnrenr,  raais  k 
^   moi.  Le  procnrear  m*a  acquis,  tatme  a  mon  insn,  le  fait  de  la  piri9- 
sance  sar  la  chose,  le  droit  de  possession ;  et  comme  cons^enee 
de  cette  possession,  la  propri^t^  est  prodoite  k  mon  profit.  Ainst, 
en  definitive,  lorsqa*il  ne  s'agira  d'acqaerir  la  propri^t^  qne  par  le 
moyen  natarel  de  la  tradition,  ce  qni  est  le  droit  en  vignenr  sons 
Jastinieo,  etcela  poor  nne  cause  quelcouque,  ponr  cause  de  vente, 
de  dot,  de  donation,  de  payement,  on  ponr  tonte  autre,  I'lnterme- 
diaire  d*uo  procureur  ponrra  avoir  lien  pour  recevoir  la  possession, 
et  par  elle  la  propriety  :  a  Si  procurator  rem  raibi  emerit  ex  man*-- 
»  dato  meo,  eiqne  sit  tradita  meo  nomine  :  dominium  mibi,  id  est 
fi  proprietas  adqniritur,  etiam  ignoranti  (4).  » 

Velusucapionem.  Cependant  il  parait  par  la  eonstitntion  de  Se* 
v^re  et  d'Antonin ,  deja  plusieurs  fois  rappel^e  par  nons,  qn*OB 
avait  et6  plus  sev^e  pour  F usucapion  que  ponr  la  sim[rfe  acquisi- 
tion de  la  possession.  Ainsi,  on  acqu^rait  par  son  procnrenr  la 
possession,  mime  a  son  insn,  dn*  moment  qu  il  avait  reen  la  chose. 
Mais  ponr  qne  Fusucapion  connnencit,  il  fallait  qn^on  eut  la  con* 
naissance  precise  qne  la  chose  lui  avait  6te  livr^e.  Sans  doute :  puis* 
qu*il  fallait,  pour  Fusucapion ,  qu*il  y  eiit  non-senlement  inten- 
tion,  mais  encore  bonnejoi(5). 


(1)  Cod.  7.  32.  1.  Cette  conititiition  qne  nons  venont  de  npporler,  k  U  page  precedenfe ,  note 
2  ,  ctt  probaUemait  celle  a  laqoelle  fait  ailuion.  le  texte  de  notce  paragrapke.  ~  (2)  Dig»  41.  3. 
42.  §  1.  f.  Ulp.  '—  PaoL  Sent  5.  2.  ^  2  —  (3)  >  Prwrnrator,  n  quidem.  wuauUmU  dommo ,  rem, 
•  emeriL,  protiMM*  UlLadquiHt  poMMessiomem ;  qwodsi  sua  spomte  ewierit,  nam,  nisimUm  iabmait  i^- 
.  mhuu  ewflimem.^  .  (lb.)  —  (4)  Dig.  41.  1.  I3>  1  KeaL;  20.  §  2.  f .  Uip.  —  41.  3.  41.  f. 
Nerat.  —  (5)  God.  7.  32.  1.  Voirle  texte  de  cette  cooititotiaa ,  page  pDecMeate ,  note  2. 
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TI.  Hactenns  tantisper  admonuisse  G.  L'indication  sommaire  que  nons 
sufBcit,  quemadmodum  singuite  res  vo-  Tenons  de  faire  des  moyens  par  lesqaels 
bis  adquirantHv ;  nAm  le^atornm  jua-,  om  iioaai^ri  (ksobjeUparticuliers,su(&t 
quo  et  ipso  singulse  res  vobis  adquirun-  pour  le  moment  :  car  Texposition  du 
tur  (item  Odeicommissorum,  ubi  singulee  droit  des  legs,  par  lesquels  vous  acqui- 
res vobis  relinquuntur ) ,  oppoiianius'  rez,  et  des  fideicommis  par  lesquels  on 
inferiore  loco  referemus.  Videamus  ita-  vous  laisse  des  objets  particuliers ,  se 
que  nunc,  quibus  modis  per  universi-'  trouvera  micux  plac^e  plus  loin.  Voyons 
tatem  res  vobis  adquirantur.  Si  cui  ergo  done  maiutenant  les  moyens  d'acqu^rir 
beredes  facti  sitis,  sive  cujus  bonorum  les  cboses  par  unicersalite.  Si  vous 
possessionem  petieritis ,  vel  si  quem  dtes  b^ritier  ou  si  vous  demandez  la  pos- 
adrogaveritis  (vel  si  cujus  bona  liber-  session  des  biens  de  quelqu'un,  si  vous 
latum  conaervandarum  causa  vobis^  ad-  adroffez  quelqu* un,  ou  s'il  vous  est  fait 
dicta  fuerint),  ejus  res  omnes  ad  vos  addiction  des  biens  d'un  autre  pour  con- 
transeunt.  Acpriuad^bcreditatibuadis--  server  leaaHraochissements,  toutes  les 
piciamos,  quarum  duplex  conditio  est :  cboses  qui  lui  appartenaient  vous  sont 
nam  vel  ex  testamento,  vel  ab  inteatato  trananort^es.  O'abord  traitons  des  b^- 
ad  vos  pertinent.  Et  prius  est,  ut  de  bis  r^dites :  elles  se  divisent  en  deux  classes ; 
dispiciamus  quee  ex  testamento  vobis  car  elles  sont  d^f(6r^es  par  testament  ou 
obveinuiit  r  q«»  in  re,  oeeessariiim  estr  ab  itUestai;-  commen^ons  par  eeiles  qui 
iaitiura  de  Mdmandia  teateOMnlis  ex*  doos  obvicnnent  par  tmtameiit,et,  4  ee. 
ponereL  suiet,  ilest  n^eeasaire  d'expoaev  eisprflk^ 

mier  lieu  les  formalit^s  des  teataoienia.. 

Les  moyens  d'aequerir  exposis  pafa'iei,  tels  que  Toceupatioiiv 
la  tradilioiL,  rusucapioa,  ne  s'aftpliqueut,  par  leor  nature,  qv'a  des 
<Ajets  certAins  et  d^termiDes.  Mais  il  est  des  moyens  par  lesquels- 
on  acqvriert  a  la  fois  une  masse  compost  de  diflKrenles  choses, 
biens,  droits,  dettes  et  charges  qui.y  sont  comprises,  qiioiqu  elles 
ne  soient  point  specialement  designees.  Tclles  sont  rheredit^,  la 
possession  des  biens  qai  n  est  qu'une  h^r^dite  pr^torienne;  Tadro- 
gation  par  laq^elle  on  acqu^rait  jadis  toute  la  fortune  de  Tadrog^^ 
et  quelques  autres.  Ces  moyens  font  Fobjet  des  titres  qui  suiveidl 
dan&  les  lastitttls. 

Nous  n'avona  aocniBe  action  speciale  a  exposer  a  roGeasion:  des- 
deux  demiers'  titres  cpur  nous  venens  d'expliquer.  Les  contrats  et 
les  diifi§rents  actes  des  esckves  ou  des  fils  de  famille,  par  rapport 
klenrspi^cules,  donnaient  bien  naissance  k  certaines  actions  par- 
ticuli^res.  Mais  ces  actions  concementia  mati^re  des  obligations, 
et  non  celle  dont  il  vient  d'etre  question,  qui  est  Tacquisition  dela 
propri^t^. 


RESUME  DU  LIVRE  SECOND. 

4 

(Tmui  I  A  nc.) 


Division  des  chases.  —  Prapriete  et  autres  droits  reels.  — 
Moyens  d'acquerir  des  objets  pariiculiers. 

DIVISION    DKS   GHOSES. 

Par  chotes  on  eutend,  en  Droit  romain,  tons  les  objels  corporels  on  de 
pare  cr^ion  jnridique  eoosid^r^  comme  soamis,  on  da  moins  destin^ 
aox  besoins  de  rhonune,  et  par  cons^aent  comme  poaYant  6tre  Fobjet 
des  droits. 

Les  distinctions  qoi  existaient  jadis  entire  les  cboses  fnancipi  et  nee 
mancipi;  entre  les  terres  de  Fltalie  et  celles  des  provinces,  sont  entiire- 
ment  sopprimtes  sons  Jastinien.  —  Le  Digesle  pr^sente  comme  difiaon 
principale  celie  en  choset  de  droit  divin  et  chases  de  droit  humtm;  les 
Institats,  celle  en  chous  hors  de  notre  patrimoine  et  choses  dans  noire 
patrimoine. 

Sont  hors  de  noire  patrimoine  les  cboses  communes  {communia)^  pu- 
bliqoes  (ptUflica)^  de  corporation  (untversitatis) ;  enfin  les  cboses  qui  ne 
sont  rdellement  k  personne  {res  nuUhis).  —  Sont  dans  notre  patrimoine 
les  cboses  qai  appartiennent  k  des  particuliers  {res  privatiB,  res  singun 
hrum). 

Les  cboses  communes  sont  ceUes  dont  la  proprl^t^  n*est  k  personne  et 
Tosage  k  toot  le  monde ,  telles  que  Fair,  Feaa  coarante,  la  mer  et  ses  ri- 
▼ages;  le  rivage  de  la  mer  s*£tend  qtustenus  hybemusftuctus  maximus 
excurrit, 

Les  choses  puhliques  sont  celles  dont  la  propri£t6  est  an  people  et  dont 
Fusage  est  commun,  telles  que  les  ports,  les  voies  pr^toriennes  on  con- 
snlaires,  les  fleuves;  quant  k  la  rive  du  fleuve,  elle  apparlient  en  pro- 
pri^t^  aux  riverains,  1  usage  seul  en  est  pubUc. 

Les  cboses  de  corporation  sont  celles  dont  la  propri^t^  est  k  une  ooi^ 
poration  et  Fusage  k  toas  ses  membres,  telles  que  les  th^tres,  les  stades 
des  cit^s;  on  entend  par  corporation  (universitas)  une  reunion  dlndivi- 
dus  formant  une  sorte  de  personne  Ugale  qui  pent  poss^der,  diro  pro- 
pri^taire,  contracter,  agir  en  justice;  aucune  corporation  ne  pent  £tre 
form^  qa*en  vertu  d^une  loi. 

Bien  que  les  cboses  dont  nous  venous  de  parler  appartiennent  k  des 
masses,  cependant,  comme  elles  ne  sont  k  personne  en  particulier,  et 
qn*elles  se  trouvent  destines  k  un  usage  commun,  on  les  considfere  comme 
^tant  bors  de  notre  patrimoine;  ce  qui  les  distingue  du  tr^or,  descr^an- 
oes,  des  esclaves  et  autres  cboses  qui,  n^^tant  pas  livrees  k  Fusage  public, 
sont  dans  le  patrimoine  do  people  ou  des  corporations. 
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Les  choses  nuUius  sont  :  1°  celles  dont  l^homme  ne  s^est  pas  encore 
empare,  ou  qui  lui  ont  ^chapp^,  ou  qu*il  a  entiferement  abandonn^es , 
comme  les  animanx  sauvages,  lears  produits,  les  iles  n^es  dans  la  mer, 
les  objets  rejet^s  par  leur  maitre:  —  2°  celles  qui  sont  retirees  du  com- 
merce des  hommes  et  qu*on  nonune  choses  de  droit  divin  ( res  diviniju^ 
m).  Ges  derni&res  se  divisent  en  choses  sacr^es  (sacra) y  religieuses  (reli^ 
giosa)  et  saintes  (sancta). 

Depuis  r^tablissement  de  la  religion  chrStienne,  les  choses  sacries  sont 
celles  qui  ont  kih  solennellement  con  sacries  k  Dieu  par  les  pontifes  (qu€R 
rite  per  pantifices  Deo  cansecrata  sunt),  —  La  consecration  ne  peut  dtre 
faite  par  de  simples  particuliers;  elle  doit  £tre  autoris^e  par  Fempereur. 
«-  Les  choses  sacries  sont  retirees  du  commerce ;  cependant  une  consti- 
tution de  Justinien  permet  d^ali^ner,  pour  le  rachat  des  captifs  et  pour 
la  nourriture  des  pauvres  en  temps  de  famine,  les  objets  mobiliers  con- 
sacr^s  au  culte. 

Les  choses  religieiues  sont  les  lieux  qui  ont  servi  k  recueillir  les  d^ 
pouilles  d^un  mort.  —  Chacun,  par  Tinhumation,  peut  rendre  un  terrain 
religieuz,  pourvu  qu^il  en  soit  propri^taire,  ou  quMl  ait  le  consentement 
de  toute  personne  y  ayant  un  droit  quelconque  de  propriety,  de  copro- 
prints,  d^usu fruit,  d*usage  ou  de  servitude;  sinon  le  terrain  ne  devie&- 
drait  pas  religieux.  —  Les  choses  religieuses  sont  retirees  du  commerce 
des  honmies,  et  leur  profanation  punie  civilement  et  criminellement. 

Les  choses  saintes  sont  celles  qui  ne  sont  ni  sacries  ni  profanes,  mais 
qui  sont  prot^g^es  par  une  sanction  p^nale  (quce  neque  sacra  neque  pro- 
fana  sunt,  sed  sanctione  quadam  sunt  conj^rmata) ,  teiles  que  les  lois, 
les  murs,  les  portes  des  citds.  —  Ges  choses  sont  en  quelque  sorte  de 
droit  divin  {quodammodo  divini  juris  sunt).  Le  nom  de  sancta  leur  vient 
du  verbe  sandre,  sanctum  ^  sanctionner,  garantir. 

Les  choses  sont  encore  divisdes  par  les  Instituts  en  choses  corporelles 
ou  incorporelles.  Les  premieres  sont  celles  qui  existent  physiquement  et 
tombent  sous  nos  sens  (quce  tangi  possunt)^  —  Les  secondfes,  celles  qui 
n^  existent  que  Idgalement  et  ne  peuvent  tomber  sous  nos  sens  (quce  tangi 
non  possunt). 

On  peut  dire  de  ces  derniires  qu^elles  eomprennent  tout  ce  qui  consiste 
en  des  droits  [quce  injure  consistunt)^  comme  rhdreditd,  les  obligations, 
les  servitudes,  etc.  —  Ges  droits  peuvent  dtre  considdrds  comme  des  cho- 
ses, parce  quails  peuvent  devenir  4  leur  tour  Fobjet  d^autres  droits. 

propri£t£  et  autres  droits  r£els. 

En  mettant  k  part  les  droits  rdels  relatifs  k  Fdtat  des  personnes  soit 
dans  la  socidtd  gdndrale,  soit  dans  la  citd,  soit  dans  la  famule,  et  ne  con- 
siddrant  que  ceux  qui  ont  uniquement  pour  objet  la  richesse  matdrielle, 
il  faut  compter  comme  tels,  sous  Justinien  :  —  la  propriety,  —  la  pos- 
session, qui  8*y  rdfl^re  dtroitement ;  —  les  servitudes,  soit  personnelles, 
soit  prddiales;  —  les  droits  d'emphytdose;  —  de  superficie;  <—  et  enfin 
de  gage  ou  hypoth^ue. 

ProprUti  (dominium,  proprietas). 

Sous  les  Dou2e-Tables ,  il  n'existait  qu^un  seul  domaine,  le  domaine 
romain,  propre  aux  seuis  citoyens.  —  Plus  tard  sUidtroduisit  en  outre  une 
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ranrte  de  profiri^i6  impflnrfaite  «t  natoraKef  at  Toii'dtialingyaledaniame 
.Famain  {dmninium  ex  jure  QwiriUum)  ei  4e  latt  d'avair  une  choBe  idbns 
aea  bieos  (in  bonis  httbere).  —  Saas  Justinieii,  oes  fdisliactions  n^^sislaMDt 
bIus  opie  de-noai;  ruae  oansiiiotion  imp^riaie  les  suppriaie  totaksMnt,  et 
4* on  die  reconaalt  pkis  nja^uae  scale  propri^t^  dSpauiliee  du  caraol^ 
ap^cial  que  lui  avait  impiim^  le  droit  primHif,  et  semblable  .&  oelle  des 
autres  peuples. 

La  proprtal^  daitne  snr  la  chose  une  puissance  6iilik*e  {iphimm  in  re 
^tesMem]  :  pouvoir  <le  Toccaper,  dVn  retirer  tons  les  aerakses,  ions  les 
prodnifts,  lausles  profits,  de  la  modifier,  ide  laMdkiaer,id6T£di^iier,«itee 
de  la  d^tpuire. 

PaiuBi  toas  oes  droits,  on  distkigve,  'oomme  cooKprenast  it  pan  pr^s 
ioos  les  iantces  ou  du  anetns  'les  priaoipaux  :  — hsjms  rutendif  jou  le  adroit 
•de  retirer  ies  services,  —  \e  jus  fruendi^  celui  de  percevoir  -les  fmite ; — le 
jus  ahutendi,  celui  de  disposer  de  la  chose,  soit  en  ralienaMt,aoitien  la 
•d^traisant;  —  et  eBrfin  le  jus  fdndicandiy  oelui  de  vendiqaer  la  chose 
dans  les  maiBS  de  tout  d^teateor ,  denuer  :dnrit  .qui  n\est  >qae  la  aoDctian 
des  <autre&. 

De  \k  est  venue  cette  d^6niftion  g^s^lemeDiadoptdefkaries  conranen- 
latenrs  :  dommmm  est  jus  uiendiyfruondietabutendi^ iquaienus juris 
ratio  patitur. 

Piasieiirs  des  droits  fqai  contposent  le  lAomame  ponvent  ^ne  d^iaeUs 
ies  uns  des  autres  et  appaptenir  m^oie  par  fra^ents  &  diffi^FCDtes  per- 
aonnes ;  mais  .on  ocAeidtee  toujoors  oantme  ^opriMaire>celQi  k  fai  reste 
le  pey^oir  de  disposer. 

Possession  (possessio ). 

11  faut  bien  distinguer  la  possesmn  purement  physique  de  la  posses- 
sion legale. 

La  possession  fhfnqixe  {nuda^etenth,  naturedis  possessto,  corporalis 
possBSsio)  n*est  qo^nn  fait;  c^est  la  dMention,  roceupation  r^elle  d*une 
chose.  Ce  fait  n^est  cependant  pas  sans  quelque  influence  «[ans  le  droit 

La  possession  l^ale  (possessio)  est  non-seulement  un  fait,  mais  un 
/droit  Deux  ^l^ments  la  composent  :  le  lait  et  rintentfoii.  —  f  1  y  a  fait 
i^gal  de  possession  toutes  les  fois  que  la  'chose  est,  d^ime  mani^re  quel- 
conque,  k  nctre  tibre  disposition.  —  Quant  k  rintention ,  elle  oonsiste 
dans  la  volenti  de  poss6der  la  chose  comme  maitre. 

La  possession  preduit,  selon  les  circonstances,  diffk^nts  avantages.  — 
Elle  donne  la  propri^t^  soit  des  choses  nullius  dont  on  s'empare  le  pre- 
mier, soit  des  choses  que  le  maitre  vent  alienor  en  TOtre  fsvenr;  — elle 
fait  gagner,  dans  certains  cas,  les  fruits  consommes,  et  mSme  acqn^nr, 
au  bout  d'un  temps  fix^,  lapropriit^  des  choses  appartenant&  autnii;  — 
<elle  donne  le  droit  de  d^tenir  la  cshose  juaqu'^  oe  que  quelqn^un  ait 
,proKT^  en  ^re  propri^itaire ;  —  enfin  on  pemtagir  devant  la  junidictioD 
.pour  coDserver  ou  pour  se  laire  rendre  sa  possession. 

Plusieurs  des  droits  qu^engendre  la  possession  sont  susceptibles  d*6tre 
dMach^s  les  uns  des  autres  et  donnas  k  des  personnes  diff^rentes ;  mais 
on  consid&re  toujours  conime  poasesseur  celui  au  aom  de  qui  les  autres 
d^tiennent 

Pour  les  ob|els  iacorporels  il  y  a,  non  pas  woe  possession^  mais  une 
quasi'-possession  compos^e  aussi  de  deux  Elements  :  le  fait  d*avoir  k  sa 


RESUME.  —  TIT.  I  A  Vi. — PROP£I£t£,   MOYENS  X>*ACQU£rIR.    511 

libre  disposition  Texercice  du  droit,  et  Fintention  d*exercer  ce  droit  comme 
maitre. 

AcHons  rebUwes  a  At  possesmn  oud  la  propridti. 

Les  droits^  possession  «n  de  quasi-possession  sont  ponrsuivisou  pro- 
i^^  par  des  inteniits  (mtepdkta)y  qw,  depuis  la  suppression  de  la  pro- 
cedure panr  lormules,  sont  deveiMis  tie  v^itaUes  actions.  — Les  interdits, 
.  sous  ^ufitiuien,  se  divisent,  quant  4  ce  qui  concerne  la  possession,  en  trois 
classes :  inlerdits  pour  aoqu^rtr,  pour  conserver  ou  pour  receuirrer  la  pes- 
'Session;  auxqueHes  ii  8*:en  ajoutait  jadis  une  qnatri^me:  iaterdits  dou- 
Ues,  c^est^'^-dm  tant  powr  acquirir  que  pour  reooorper  Ja  possession. 

Les  droits  de  propriety  doiment  lieu  aux  actions  r^elies  [acthnes  in 
Tem)f  dont  il  -existait  filusieors  espies,  et  parmi  lesquelles  on  doit  remar- 
qaer  la  vendication  proprement  dile  (reivindicutio).  Le  demasdeur, 
dans  ces  aotioDs,  sMitie&t  qu'fiae  okose,  oorporelle  on  incorporelle ,  lest 
kha. 

May  ens  d'acqydrir  la  propriiU  d'objets  partkuliers. 

Les  Instituts  distinguent  les  moyens  d^acqu^rir  par  universality  (per 
universitatem),  et  ceux  d*acqu^rir  des  objets  particuliers  {singulas  res), 

Dans  racquisition  par  universality,  ce  n^est  pas  uniquement  un  droit 
de  propri^t^  qui  est  acquis,  mais  une  masse  universelle  de  droits  et  de 
charges  de  toute  nature  :  propri^t^s,  droits  rdels  de  tons  genres,  cr^ances, 
obligations.  En  un  mot,  il  y  a  succession,  c*est-&-dire  remplacement  d*une 
personne  par  une  autre,  dans  un  ensemble  de  droits. —  Cette  matl^re  est 
traitie  plus  loin. 

II  ne  s*agit  ici  que  des  moyens  d^acqu^rir  la  propri^t^  d*objets  particu- 
liers. 

Ces  moyens  se  distinguent  en  moyens  du  droit  des  gens  et  moyens  du 
droit  civil. — Au  premier  rang,  aT^poque  de  Justinien,  on  place  sans  h^- 
siter  les  moyens  d^acquerir  naturels,  ou  du  droit  des  gens. 

■ 

Moyens  d'acqudrir  du  droit  des  gens,  —  Occupation, 

£n  t£te  de  ces  moyens  les  Instituts  traitent  de  V occupation. 

On  devient  propri^taire  par  occupation  lorsqu'on  acquiert  le  premier 
la  possession  d^une  chose  nullius, 

11  faut  done  :  —  1®  Que  la  chose,  susceptible  de  tomber  dans  le  patri- 
moine  de  Thomme ,  ne  soit  k  personne ;  comme  les  animaux  sauvages, 
leurs  produits,  les  produits  de  la  mer  ou  de  ses  rivages,  les  iles  nies  dans 
la  mer,  les  ennemis  et  les  choses  des  ennemis,  les  objets  queie  propria- 
taire  a  rejetes  parce  quMl  n^en  voulait  plus ,  etc. ;  —  II  faut  2°  qu^oa  ait 
acquis  la  possession  legale  de  cette  chose  :  ce  qui  exige ,  comme  nous  le 
Savons,  le  fait  que  cette  chose  soit  par  nn  moyen  quelconque  en  notre 
pouvoir,  et  TinteDtion  de  Fa  voir  k  nous. 

Du  reste,  qu*on  ait  pris  ila  chose  sur  son  terrain  ou  sur  celui  d^autrui, 
pen  importe. 

La  propriety  produite  par  roocupation  d*une  chose  nullius  cesse  d^s 
que  cette  chose  vient  k  rentrer  dans  son  £tat  naturel. 
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Accessions  ( accessiones).  —  Confusion  de  ckoses  appurtenant  a  dioers 
proprUtaires,  —  Confection  d'objets  nauveaux. . —  Fruits,., 

Le  fait  qui  se  prodait  lorsqu^une  chose  vient  se  r^unir,  sMocorporer 
comme  d^pendance,  comme  partie  sabordonn^e  k  une  autre  chose  prin* 
cipale,  ou  absorbee  par  elle^  emporte  des  consequences  de  droit  qu'il  im- 
porte  d'examiner,  et  qui  pr^sentent  quelquefois  une  veritable  acquisition^ 
le  plus  sou  vent  des  effets  du  droit  de  propriety,  la  consommation  de  la 
chose  d'autrui  et  des  rfeglements  d*indemnite  pour  celui  qui  se  trouve 
ainsi  priv^  de  sa  chose  :  —  Les  commentateurs  ont  d^sign^  ce  genre  d*d- 
Tenement  sous  le  nom  g^n^rique  d! accession  ^  et  lis  en  ont  fait  un  mode 
special  et  particuUer  d*acquisition  du  droit  des  gens.  Ce  mot  n*a  pas  reca 
en  Droit  romain  un  tel  sens;  i\  ddsi'gne  la  chose  r^unie  comme  accessoire 
et  non  le  fait  de  la  reunion.  Les  Instituts  exposent  successivement  pla- 
sienrs  exemples  qui  se  rapportent  k  ce  genre  d'ev^nements,  mats  sans  les 
comprendre  sous  une  denomination  g^n^rale. 

L  accession  est,  de  Tavis,  selon  nous  incontestable,  de  presqne  tout  le 
monde,  un  veritable  moyen  naturel  d'acqu^rir  k  regard  des  choses  qui 
n^appartiennent  k  personne,  ou  sur  lesquelles  personne  ne  pent  faire  re- 
connaitre  de  droit  de  propriety.  —  Telles,  par  exemple,  que  les  pigeons^ 
les  abeilles  et  autres  animaux  semblables,  qui  viennent  se  r^unir  k  un 
colombier,  k  une  ruche.  Tels  les  alluvions,  les  detritus  divers,  charri^s 
par  le  courant  et  jet^s  ou  d^pos^s  pen  k  peu  sur  une  terre,  de  mani'^re  k 
ne  pouvoir  plus  Itre  reconnus  par  personne  et  k  faire  corps  avec  cette 
terre.  Les  Romains,  selon  nous,  rangeaient  dans  le  mSme  cas  les  ties  nees 
dans  les  ileuves ,  et  le  lit  que  ces  fleuves  abandonnent ;  cas  avec  lesquels 
il  ne  faut  pas  confondre  celui  d*inondation ,  ou  de  terrains  reconnaissa- 
bles  emportds  et  d^plac^s  violemment  par  la  force  des  eaux  ou  de  tout 
autre  choc.  —  Sous  ce  point  de  vue,  T accession  est  un  moyen  d^acquerir 
qui  op^re  sur  les  choses  nullius,  k  peu  pr^s  comme  Toccupation. 

L* accession  est  encore,  chez  les  Romains,  un  moyen  d'acqudrir  mSme 
la  chose  d*aotrui,  quoique  cette  chose  conserve  son  existence  et  soit  par- 
faitement  reconnaissable  par  le  propri^taire ,  dans  quelques  cas  excep- 
tionnels  et  rares,  notamment  dans  celui  de  Isl  ferruminatio. 

Dans  la  plupart  des  autres,  elle  n*est  v^ritablement  que  Fabsorption,  la 
consommation,  la  destruction,  soit  irremediable,  soit  remediable ,  de  la 
chose  d^autrui;  evenement  qui  ne  laisse  au  proprietaire  dont  la  chose  a 
ete  detruite  qu^un  droit  dMndemnite. 

Quant  k  ce  qui  concerne  les  fruits,  il  n*y  a  que  les  effets  Ugaux  de  la 
propriete  ou  de  la  possession. 

Parmi  les  divers  exemples  cites  dans  les  Instituts ,  on  doit  remarquer : 

Ce  qui  distingue  le  cas  ou  quelqu^un,  avec  la  mati^re  d*autrui,  a  forme 
une  nouvelle  esp^ce,  et  celui  ou  it  y  a  eu  confusion  de  choses  liqoides. 
Dans  le  premier  cas,  le  caract^re  essentiel  consiste  en  ce  que  la  mati^re 
employee  se  trouve  transformee  en  un  objet  nouveau,  et  cela  par  Ilndus- 
trie  de  Touvrier  :  la  cause  d*acquisition  de  la  propriete  du  nouvel  objet 
est  ici  la  crSation,  Dans  le  second,  la  confusion  n*a  produit  aucim  nouvel 
objet,  ou  Fa  produit  par  hasard;  le  droit  resultant  de  la  creation  ne  se 
trouve  done  ni  pour  Inne  ni  pour  Fautre  des  parties;  ily  a  copropriete; 

Ce  qui  est  relatif  aux  constructions  faites  par  quelqu*un  sur  son  terrain 
avec  les  materiaux  d'autrui,  ou  sur  le  terrain  d^autrui  avec  ses  materiaux; 
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et  la  defense,  venant  des  Douze-Tables,  de  faire  abatlre  les  constructions, 
8oit  par  la  vendication,  soit  par  Taction  ad  exhibendum ,  de  peur  que  la 
ville  ne  soit  d^figurSe  par  des  ruines  {ne  minis  urhs  de/ormetur); 

Enfin  la  difT^rence  entre  F^criture,  eonsid^rSe  comme  accession  du  pa- 
pier, du  parchemin,  et  la  peinture  comme  chose  principale  par  rapport 
k  la  toile. 

Bien  qu*en  r^gle  g^n^rale  les  fruits  d*un  fonds  appartiennent  au  pro- 
pri^taire  comme  produit  de  sa  chose ,  cependant  le  possesseur  de  bonne 
loi  a,  quant  k  ces  fruits,  deux  avantages  bien  distincts  :  le  premier,  d'etre 
consid^r^  comme  propri^taire  pour  tous  les  fruits  qnelconques,  d^s  quails 
ne  tiennent  plus  au  sol ;  le  second,  de  ne  devoir  au  maitre  du  fonds  au- 
cun  comptcpour  les  fruits  consommes. 

Invention  de  trdsors. 

Le  tr^sor  est  d^fini  au  Digeste  :  Vetus  quoedam  depositio  pecunice,  cu^ 
jus  non  extat  memoriae  utjam  dominum  non  hdbeaL  li  est  attribue  moi- 
ti6  k  rinventeur,  moiti^  au  propriMaire  du  terrain. 

Tradition  (traditio). 

En  r^gle  genSrale,  chez  les  Romains,  les  conventions  ont  pour  objet 
d^obliger  les  parties  contractantes  k  executor  leurs  promesses,  mais  non 
de  transferer  la  propri6t6.  Pour  que  cet  effet  de  translation  soit  produit, 
en  execution  de  la  convention;  il  faut  r^unir  en  faveur  de  Tacqu^reur  la 
possession  Ugale,  et  la  volontd  du  propridtaire  capable  d'alUner,  D'oii  il 
suit  que  si  Tacqu^reur  n'a  pas  la  possession ,  il  faut  la  lui  remettre. 

On  nomme  tradition  la  remise  de  la  possession.  —  On  pent  remettre 
ou  simplement  la  possession  physique ,  il  y  a  alors  tradition  corporelle 
^nuda  traditio) ;  ou  la  possession  proprement  dite,  il  y  a  alors  tradition 
proprement  dite.  ' 

Le  fait  seul  de  la  tradition  corporelle  ne  transffere  pas  la  propri^^, 
s^il  n*a  ^te  amenS  par  une  juste  cause.  —  On  entend  par  juste  cause  un 
contrat  ou  un  fait  quelconque  entrainant  comme  consequence  la  volont^ 
de  transferer  la  propri^t^,  par  exemple,  une  vente,  un  ^change,  une  do- 
nation.—-Du  reste,  ce  fait  pent  n'dtre  que  le  resultat  d*un  dot;  il  pent  y 
avoir  malentendu  entre  les  parties.  Tune  donnant  pour  une  cause,  r autre 
recevant  pour  une  autre  :  il  suffit  qu^il  ait  entraine  la  volenti  de  trans- 
ferer la  propridte. 

Les  regies  sur  ce  mode  d^acqu^rir  sont  :  —  Que  la  chose  ait  ^t^  mise 
d^une  maniire  quelconque  k  la  disposition  de  Tacqu^reur ;  —  qu'elie  ait 
ki^  remise  et  recue  avec  Fintention  de  transferer  la  propriety ;  alors  il  y 
a  tradition  de  la  possession  legale;  —  mais,  pour  que  la  propriety  soit 
transferee  k  Finstant,  il  faut  de  plus  que  cette  tradition  soit  faite  par  le 
proprietaire  ayant  la  capacite  d'alidnen 

Quelquefois  la  volont^seule  des  parties  transf^re  la  propriety  :  l^lors- 
que  la  chose  etait  physiquement  au  pouvoir  de  Facqu^reur ;  —  2"*  lorsque 


gale  existait  dej&,  ou  que  la  seule  volonte  a  suffi  pour  la  donner. 

I.  »3 
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Da  resie,  il  existe  des  moyens  dvils  d*acqa^rir  sans  qoll  y  ait  pones- 
stOD,  et  reciproquemeat,  sans  qa^il  y  ait  volonte  du  proprietaire.  On  Ics 
verra  plus  tar. I. 

11  ne  faut  pas  distingaer  plasieurs  espioes  de  tradition,  bien  qoe  la 
tradition  poisse  Hre  (kite  de  plusieurs  maniires. 

Pour  les  choses  incorporelles,  comme  il  ne  pent  exister  qu  one  ^luui- 
passesiiony  il  ne  peut  y  avoir  qu*une  quasi^tradUion, 

Moyens  ^acquirir  des  objets  particuliers^  (Tapres  le  droit  cwU,  — 
Usucapion  (usucapio)  et  prescription  (pnescriptio). 

Le  texte  s'occupe  en  premier  lieu  de  Yusucapion  et  de  l^  prescr^tion, 

Elles  differaient  jadis  en  ce  que  :  Tusucapion  ctait  de  droit  civil  et  ap- 
plicable aux  meubles  dans  tous  pays,  aux  immeubles  de  Tltalie  seule- 
ment;  la  prescription  de  droit  pretorien,  et  applicable  aux  immeubles  des 
provinces. 

La  premiere  avail  lieu  par  un  an  pour  les  meubles,  par  deux  ans  poor 
les  immeubles ;  la  seconde  par  dix  ans  entre  presents,  et  vingt  ans  entre 
absents. 

L^ usucapion  etait  un  moyen  d^acquerir ;  la  prescription  nn  moyen  de  se 
lib^rer,  une  espece  d'exception  pour  repousser  Faclion  du  proprietaire. 

L'une  donnait  le  domaine  de  la  chose  avec  les  charges  de  gage  on 
d^hypoth^ue  dont  elle  etait  grevee;  Tautre  servait  k  repousser  non-seo- 
lement  le  proprietaire,  mais  encore  les  creanciers  qui  n^avaieat  pas 
exerce  lenrs  droits. 

L*usucapion  n  ^tait  pas  internmipue  par  Faction  et  continuait  pendant 
le  proces ;  la  prescription  etait  interrompne  par  ce  qa*on  nommait  la  U» 
lis  contestatio. 

Jnstittien  les  confond  et  les  modifie  Tune  par  Fautre ;  il  vent  qa'en  tons 
pays  les  meubles  soient  acquis  par  trois  ans  d' usage,  les  immeubles  par 
dix  ans  entre  presents,  et  vingt  ans  entre  absents.  Usage,  dans  cette  ma- 
tifere,  est  pris  pour  possession. 

Ne  sont  pas  susceptibles  d'etre  acquis  par  Fnsage  :  les  hommes  fibres; 
—  les  choses  hors  du  commerce,  sacr^es  on  religieuses;  —  les  esclaves 
fugitifs;  les  choses  volees,  en  vertu  de  la  loi  des  Douze-Tables  et  de  la 
loi  Alinia;  les  immeubles  envahis  par  violence,  en  vertu  de  la  loi 
Julia  et  Plautia  :  jusqu  4  ce  que  le  vice  resultant  de  la  fuite,  du  vol  on 
de  la  violence  soit  purge  par  la  rentrte  des  objets  dans  les  mains  dn  pro- 
prietaire; —  les  choses  du  fisc,  excepts  les  biens  vacants  qai  ne  lui  sont 
pas  encore  denonc^s ;  —  les  immeubles  des  ^glises ;  — •  les  biens  des  mi- 
neurs  de  vingt-cinq  ans;  —  et  quelqaes  autres  encore. 

Les  conditions  n^cessaires  pour  Facquisition  par  Fusage,  sont : 

1**  La  possession  civile ; 

^  line  juste  came  de  cette  possession  (justa  causa^  Justus  tituhu) ;  -^ 
on  nonmie  ainsi  un  central  ou  un  fait  quelconque  conforme  au  droit,  par 
suite  duquel  la  possession  a  ete  recue  ou  prise  dans  le  but  d'acqu^rir  la 
propriety;  il  y  a  juste  cause  de  possession  qnand  on  poss^de,  par  exemple, 
pro  emptore^pro  donato,  pro  dote,  pro  soluto,pro  derelicto,  pro  legaiOj 
pro  suo;  —  malgre  cette  juste  cause,  la  propriete  peut  n*avoir  pas  M 
acquise  sur-le-champ  par  quelque  obstacle  provenani,  soit  de  celui  qui  a 
recu,  soit  de  la  chose; 
3**  La  bonne  foi,  qui  a  lieu  lorsque  le  possessenr  ignore  complete- 
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ment  le  vice  de  son  acquisition ;  —  elle  doit  provenir  d*une  erreur  de 
fail,  et  Hon  de  droit;  —  il  faut  de  plus  que  Terreur  ne  soit  pas  grossiire; 
•—  la  bonne  foi  n'est,  du  reste,  exigSe  qu'au  commencement  de  la  pos- 
session; pour  la  vente  eependant  il  faut  quVlie  ait  exists  au  moment  da 
contrat  et  k  celui  de  la  tradition ;  —  c'esl  une  question  controvers^e  que 
de  savoir  si,  lorsqu^l  y  a  bonne  foi ,  sans  que  la  possession  soit  r^elle- 
ment  fondle  sar  ane  juste  cavse,  Tiuucapion  peut  avoir  lieu  :  le  teste  la 
dMde.n^gativement;  eependant  on  trouve  au  Digeste  des  exceptions  k 
•cette  decision; 

4°  La  quatri&me  condition  est  le  temps  voulu;  •—  ce  temps  se  compte 
par  jours  et  non  par  hear«#. 

QueiquefoiB  le  temps  d*un  premier  possesseur  se  r^unit  k  celui  de  son 
successeur;  — « ceci  a  lieu  tant  pour  les  snccesseurs  qui  continuent  la  per- 
sonne  du  d^funt  k  qui  ils  ont  suecM^ />ro  kerede,  pro  possessore;  que 
pour  les  Buccesseurs  qui  ne  continuent  pas  cette  personne,  par  exemple 
ceux  qui  ont  recu  k  titre  de  vente,  de  donation,  de  legs,  etc.;  —  avec  cette 
difference  entre  eux,  que  Th^ritier,  ie  possessear  de  biens  n*acqui6rent 
que  lorsque  ie  d^funt  acqniratt,  quelle  que  soit,  du  reste,  leur  bonne  On 
mauvaise  foi  personnelle ;  tandis  que  les  successeurs  particu tiers  acquit 
rent  ou  n^acqui^rent  pas  seion  qu'ils  sont  eux-mdmes  de  bonne  ou  de 
mauvaise  foi,  et  quelle  que  fftt,  du  reste,  Topinion  de  leur  auteur;  ^^  de 
«orte  que,  dans  ce  dernier  cas,  les  temps  ne  se  joignent  que  lorsque  Tau- 
teur  et  le  successeur  ont  tous  deux  possed^  utilement. 

La  prescription,  comme  Fusucapion,  soit  pour  les  meubles,  soit  pour 
les  immeubles,  produit,  sous  Justinien,  la  propri^t^;  —  quant  aux  droits 
de  servitude  ou  de  gage,  ils  sont  ^teints  si  la  chose  a  ^(e  possdd^e  comme 
libre. 

L'interruption  de  T acquisition  par  T usage  se  nomme  chez  les  Remains 
usurpatio,  ^  £lle  a  lieu  natureliement  lorsque,  par  vol,  par  violence,  par 
renvahissement  des  eaux,  par  sa  captivit^^  enfin  par  un  ^v6nement  quel** 
conque,  celui  qui  possMait  perd  la  possession:  ou  bien  encore,  quand  le 
veritable  propri^taire  vient  k  obtenir  la  chose,  m^me  k  titre  de  gage  on 
de  baiL  —  Llnterruption  civile  a  lieu^  sous  Justinien ,  par  Taction  du  ve- 
ritable proprietaire. 

11  existe  encore  quelques  autres  prescriptions  :  telle  est  celle  quW 
nomme  longissimi  temporis^  qui  a  lieu  quelquefois  par  trente,  quelque- 
fois  par  quarante  ans ;  ce  n'^tait  autrefois  qu*un  moyen  de  se  lib^rer, 
mais  elle  est  devenue  sous  Justinien ,  dans  bien  des  cas,  un  moyen  d'ac- 
qu^rir.  Telle  etait  encore  la  prescription  particuliire  introduite  pour  les 
alienations  du  fisc,  dont  parte  le  texte.. 

Le  possesseur  a,  pour  garantie  de  ses  droits,  avant  que  I'usacapion  ou 
la  prescription  soient  achev^es ,  les  interdits  possessoires'  pour  conserver 
la  possession  dont  il  jouit;  —  et  mSme,  si  par  quelque  ev^nement  il  vient 
k  la  perdre,  Taction  publicienne  {publiciana  in  rem  actio),  pour  vendl« 
quer  la  chose  comme  s*il  Tavait  d6ji  prescritc;  —  aprfes  que  Tusucapion 
ou  la  prescription  sont  achevees,  il  a  toutes  les  actions  on  exceptions  qui 
resultent  de  la  propriety. 

Legs  (Icgalum). 

Le  legs  est  encore  un  moyen  civil  d^acqu^rir  la  proprl^tS,  sans  la  ni- 
•<:essite  draucune  tradition,  par  le  seul  effet  du  droit.  — Mais  comme  cette 
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mati^re  se  lie  intimement  k  celle  des  testaments,  elle  se  trouve,  da^s  les 
Inslituls,  renvoy^e  plus  loin,  et  trait^e  seulement  comme  appendice  des 
h^r^dit^s  testamcniaires.  —  Le  fid^icommis,  sous  Justinien,  etant,  dans 
ses  effets,  assimil^  aux  legs,  doit  k  cette  ^poque  dtre  compt6  de  mSme.au 
nombre  des  moyens  civils  d*acqu^rir. 

Donation  i  catue  de  mort  (mortis  causa  donatio).  —  J^h  par  occasion, 
donation  entre-vifs  (donatio),  dot  (dos),  donation  a  cause  de  noces 
(propter  nuptias). 

La  donation  k  cause  de  mort  (mortis  causa  donatio)  est,  dans  certains 
cas,  comme  le  legs,  k  F^poque  de  Justinien,  un  moyen  civil  de  transpor- 
ter, sans  tradition  et  par  le  seul  effet  du  droit,  la  propri^tS  d^une  per- 
sonne  k  une  autre.  —  Les  autres  donations  ne  sont  pas  des  moyens,  elies 
sont  seulement  des  causes  legitimes  d* acquisition;  c*est-&-dire  que  par 
elles-mdmes  elles  ne  transfi^rent  pas  la  propri^t^,  mais  elles  servent  de 
cause  k  la  translation  qui  doit  en  £tre  op^r^e.  —  Les  Instituts  n*en  trai- 
tent  done  ici  que  par  occasion ,  et  sans  que  ce  soit  bien  exactement  leur 
place. 

Le  mot  donatio^  dans  son  acception  ^tymologique,  signifie  rigonrense- 
ment  une  translation  de  propriety  (datio)  faite  par  libi^ralit^  {dono)* — 
II  exprimait,  dans  son  origine,  le  fait  de  cette  translation  et  non  un  moyen 
de  Top^rer  ou  de  s*y  obliger. 

On  nomme  donation  k  cause  de  mort  celle  qui  est  subordonn^e  k  h 
condition  du  d^cis. 

Le  d^c^s  dont  il  s'agit  peut  6tre  on  g^nSral,  de  quelque  mani&re  et  k 
quelque  6poque  qu'il  arrive;  ou  sp^cialement  pr^vu,  dans  telle  ou  telle 
circonstance,  —  Ce  peut  dtre  mSme  le  decfes  d^une  tierce  personne. 

La  donation  peut  y  Stre  subordonn^e  de  deux  mani^res  difT^rentes :  — 
ou  bien  de  telle  sorte  qu'elle  n^existera  que  si  la  mort  a  lieu ,  et  seule- 
ment k  Tdpoque  de  la  mort  :  la  donation  est  alors  conditionnelle  {dona- 
tio sub  conditione ) ;  —  Ou  bien  de  telle  sorte  qu*elle  existe  k  Finstant, 
mais  qu'elle  doive  dtre  risolue  si  le  pr^d^cfes  indiquS  n^a  pas  lieu  :  la  do- 
nation est  immediate,  mais  resoluble  sous  condition  {donatio  quw  sub 
conditione  solvitur), 

Ses  effets  variant  selon  qu^il  s^agitdu  premier  on  du  second  decescas. 
—  La  donation  k  cause  de  mort  n  est  v^ritablement  et  par  elle-mSme  nn 
moyen  d'acqu^rir  que  dans  le  premier.  Avant  Justinien,  mdme  dans  ce 
premier  cas,  la  propridt6  ne  se  trouvait  transfi§r6e  ^F^poque  du  d^c^ 
qu^en  vertu  de  la  tradition  ou  de.  la  mancipation  conditionnelles  qui 
avaient  ki^  faites  auparavant. 

La  donation  k  cause  de  mort  doit  Stre  faite ,  d^apr^s  la  legislation  de 
Justinien ,  devant  cinq  t^moins,  avec  le  consentement  du  donatenr  et  du 
donataire. 

Eile  est  revocable. 

Elle  a  de  grandes  analogies,  mais  elle  a  aussi  des  differences  avec  les 
legs. 

Elle  ne  doit  pas  Stre  confondue  avec  ce  qu^on  nommait  acquisition  k 
cause  de  mort  (mortis  causa  capio ). 

La  donation  entre-vifs,  dans  le  droit  primitif,  n'^tait  pas  un  contrat  ni 
nne  convention  obligatoire.  —  Le  mot  de  donation  ne  d^signait  mSme  pas 
la  convention  de  donner,  mais  Facte  mSme  de  donner;  lequel  n^^tait  ac- 
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compli  que  par  un  des  moyens  ordinaires  de  transfi§rer  la  propri^tf..  — 
Jusque-la,  et  par  Feffet  de  la  seule  convention,  il  n*y  avait  ni  acquisition, 
ni  mdme  obligation. 

La  convention  de  donner,  par  Feffet  des  constitutions  imp^riales,  a 
snccessivement  changS  de  caractire.  —  Justinien  veut  que  ce  genre  de 
convention  soit  obligatoire  comme  la  vente;  mais  la  propri^t^  n^est  trans- 
fSr^e  que  par  la  tradition.  La  donation  entre-vifs,  ainsi  entendue,  n^est 
done  pas  un  moyen  d*acqu6rir. 

Elle  doit  dtre  insinude,  sauf  quelques  exceptions. 

EUe  est  irrevocable,  si  ce  n^est  pour  cause  dMngratitude ;  et  pour  sur- 
venance  d^enfants,  mais  dans  un  cas  particulier  seulement. 

Elle  difl^re  sur  plnsieurs  points  importants  de  la  donation  k  cause  de 
mort. 

Les  donations  dtaient  prohib^es  entre  ^poux  durant  le  manage.  —  Ce- 
pendant,  depuis  un  s^natus-consulte  rendu  sous  Caracalla,  elles  ne  sont 

Sas  nulles  radicalement ,  mais  seulement  r6 vocables  par  la  voIont6  da 
onateur,  et  elles  se  trouvent  confirmees  si  le  donateur  meurt  sans  avoir 
fait  de  revocation. 

II  existe  une  correlation  entre  la  donation  k  cause  de  noces,  de  la  part 
da  mari,  et  la  dot,  de  la  part  de  la  femme. 

La  dot  est  definie  :  tout  ce  qui  est  apporte  de  la  part  de  la  femme  au 
mari,  pour  sout'enir  les  charges  du  manage. 

Primitivement,  ce  genre  de  convention  n*etait  pas  au  nombre  des  con- 
trats  :  on  Feffectuait  par  la  translation  immediate  de  la  propriete;  k  de- 
faut,  on  ne  pouvait  la  rendre  obligatoire  que  par  la  stipulation  ou  par  la 
diction  de  dot.  Des  constitutions  imperiales  Pont  dedaree  obligatoire  par 
elle-meme. 

On  permit  de  tr^s-bonne  beure  de  constituer  la  dot,  nen-seulement 
avant,  mais  mdme  pendant  le  manage. 

Le  mari  etait  proprietaire  des  biens  dotaux  durant  \e  manage,  mais  k 
charge  de  les  restituer  k  sa  dissolution,  en  mSme  quaniite  et  qualite  pour 
les  cnoses  fongibles  ou  mises  k  prix  par  le  contrat,  et  identiquement  pour 
les  autres  cboses. 

Les  immeubles  dotaux  n^etaient  pas  inalienables  dans  le  principe  :  le 
mari  pouvait  les  engager  ou  les  aliener  avec  le  consentement  de  la  femme. 
-—  La  loi  Julia  commenca  par  en  prohiber  Fbypotheque,  et  Justinien  Fa- 
lienation  :  c^est  de  \k  que  date  leur  inalUnahmU, 

La  donation  ante  nuptias  n*a  ete  introduite  en  usage  que  posterieure- 
ment  k  la  dot.  —  Elle  ne  pouvait  se  faire  qu^avant  les  noces,  les  liberali- 
tes  etant  probibees  entre  epoux. 

Elle  etait  faite  de  la  part  du  mari  k  la  femme,  par  analogic  et,  en  que!- 
que  sorte,  par  compensation  de  la  dot.  —  Cette  esp^ce  de  compensation 
consistait  :  en  ce  aue  la  donation  ante-nuptiale  etait  destinee,  comme  la 
dot,  &'soutenir  les  charges  du  manage ;  les  biens  qui  la  composaient  etaien  t, 
omme  le  fonds  dotal,  hors  des  poursuites  des  creanciers;  elle  etait  res- 
tituee  k  la  fin  du  manage,  de  mime  que  la  dot. 

Le  mari,'  dans  certains  cas,  encourait  la  perte  de  sa  donation,  de  mdme 
que  la  femme,  dans  des  cas  semblables,  la  perte  de  sa  dot. 

L'avantage  que  Fun  des  epoux  avait  fait  k  Fautre,  en  cas  de  survie,  sur 
la  dot  ou  sur  la  donation,  etait  reciproque;  —  d'aprfes  une  constitution  de 
Leon  et  Anthemius,  il  devait  y  avoir,  dans  ces  avantages,  egalite  propor- 
onnelle ;  —  d'apris  Justinien,  egalite  numerique. 
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Justin  a  permii  d'augmenter,  et  Jastinien  mdme  de  constituer  cette  do- 
nation durant  le  wariage. —  D^s  lors,  au  lien  de  ae  noouner  ante  nuptiaSt 
die  se  nomme  propter  nuptias. 

Dans  la  donation  k  cause  de  mort  subordonnte  conditionnellemeot  au 
dec&s,  le  donataire,  d^s  que  cette  condition  s*est  accomplie,  a  Faction  r^Ue 
.  (rei  vindkalio)  pour  r^clamer  la  chose  donn^,  puisque  la  propriety  lui 
en  est  transftr^e  par  le  seul  effet  du  droit  k  T^poque  de  Justinien ;  ft 
avant  Justinien,  en  vertu  de  la  tradition  bo  de  la  mancipation  condition- 
nelles  qui  Ini  avaient  ^U  faites«  Si  la  condition  vient  &  d^fciUir^  on  si  le 
donateur,  avant  son  d^c&s,  vent  r^voquer  sa  iib^ralit^,  6tant  restd  toujours 
propri^taire,  il  peut  exercer  la  rei  mndkatio  contre  le  donataire,  lorsque 
eelui-ci  se  trouve  en  possession, 

Dans  la  donation  k  cause  de  mort,  immediate,  mais  resoluble  si  le  pri- 
d^^s  n*a  nas  lieu,  le  donateur,  s*il  vent  r^voquer  et  reprendre  sa  libera- 
lity avant  V^v^nement,  a,  r^guli^rement  selon  les  principes  du  droit  strict, 
|a  eondktio  pour  s*en  faire  rendre'  la  propri^td  par  le  donataire;  -^  la 
jurisprudence  lui  a  en  outre,  et  par  extension,  accord^  une  vindkatia 
utile  pour  rSclamer  la  chose  comme  sMl  ne  Tavait  pas  aU^n^.<— De  mtoe 
si  c*est  r^v^nement  pr^vu»  c'est»A*dire  le  cas  de  sa  survie,  qui  a  resohi  la 
donation  en  s'accomplissant,  le  donateur  a,  pour  se  faire  rendre  la  chose, 
la  condietio  quasi  re  non  seouta^  et  niSme ,  par  una  ej^tension  «tile^  la 
rei  vindicatio. 

Les  donations  enlre-*vifs»  qui  n^ont  pas  ki&  effectu^es  par  la  tradition, 
donnent  au  donataire,  pour  se  faire  d^livrer  les  objets  donnas,  la  eoudic^ 
tip  certi  ou  Taction  e^  stipulatt^  s'il  y  a  eu  stipulation ;  -^  et  la  ctmdiC" 
tio  ex  lege^  s'il  n*y  a  eu  qu*une  simple  convention. 

Droit  d'accroissement  (jus  adcrescendi)  supprimi  sous  Justinien. 

Lorsqu*un  esclave  appartenait  en  commun  k  phisieurs  maitres,  Faf- 
franchissement  fait  par  un  ou  quelques-uns  de  ces  maitres ,  de  telle  ma- 
ni^re  quMl  ei!it  dO  rendre  FafTranchi  citoyen  romain  s'il  eftt  ^t^  fait  par 
tons ,  profitait  k  ceux  qui  n'avaient  pas  affranchi,  et  constituait  pour  eux 
un  mode  particulier  d*acquMr,  sous  le  nom  de  droil  d'accroissement  {jus 
adcrescendi), 

Justinien  abroge  cette  legislation  :  —  Fesclave  sera  affranchi ,  el  les 
maitres  qui  n  y  out  pas  ^onsenti,  indemnisds. 

Perte  de  la  possession  oude  h  propriitS. 

La  possession  legale  se  perd  par  le  fait  ou  par  F  intention.  —  Par  le 
fait,  lorsque  la  chose  eesse  d^ltre  k  notre  disposition;  —  par  Finteniion 
lorsqu'il  est  ^tabli  que  nous  ne  voulons  plus  poss^der.  —  Mais  Fabsence 
seule  ne  fait  pas  perdre  la  possession,  parce  qu'elle  n^emp^che  pas  que  la 
chose  ne  soit  k  notre  libre  disposition. 

La  propriety  se  perd  principalement  :  lorsque  celui  qui  Favait  devient 
incapable  d'etre  propri^taire;  —  lorsque  la  cjiose  p^rit,  ou  sort  du  patri- 
moine  des  horames;  —  lorsque  la  propriety  est  transferee  k  autrui ;  —  lors- 
que le  mattre  rejette  la  chose  parce  qu*il  n*en  vent  plus. 
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Servitudes  en  gitUral  (servihifes) ;  —  servitudes  rSelles  (mpridiaks 

{rerum^  on  pradicram), 

L^s  servitudes  considdr^es  au  point  de  vue  de  celoi  qui  en  jouit,  n^mi 
ie»  d^membremeiits,  des  fractions  plus  on  motns  importantes  da  droit  de 
propridtd ;  au  point  de  vue  de  celai  qui  les  soiiffre,  ce  sont  des  modifica- 
tions, des  alterations  de  ia  propriety. 

On  les  nomme  droits  (jura)^  parce  qu^elles  consistent  en  certains  droits 
sur  la  chose  d^autrui;  —  servitudes  [servitutes)^  paree  qu^elles  sont  comme 
Qn  asservisseraent  de  la  chose  qui  est  soamise. 

Elles  se  divisent  en  rdelles  ou  prediales  {remm,  prcediorum)  et  per- 
sonn^les  {personarum  ou  personales  ) ,  selon  qn' elles  sont  crudes  pour 
angmenter  Futility  d^une  chose,  ou  pour  Tavantage  indtviduel  d*une  per- 
sonne.  • 

Hnsieurs  prineipes  leur  sont  eommuns  :  —  1*  toutes  sont  des  droits 
reels  sur  la  chose  d'antrui ;  —  ^  nul  ne  peut  avoir  de  servitude  sur  sa 
propre  chose  (nemini  res  sua  servit) ;  —  3*^  elles  consistent,  soit  k  souffrir, 
soit  k  ne|ms  faire,  jamais  k  faire;  —  4®  on  ne  peut  dtablir  de  servitude 
srnr  uue  servitude  {servitus  servitutisresse  non  potest);  —  5®  elles  ne  peu- 
V€nt  Ure  possdd^s ;  mais  pour  eelles  qui  consistent  k  suuffrir  on  a  admis 
une  quasi-possessioB. 

Les  servitudes  prediales  n^ont  pour  objet  que  des  immeubles. 

filles  peuvent  consister  soit  a  souffrir,  soit  k  ne  pas  faire. 

Elles  sont  considerdes  comme  indivisibles. 

Elles  se  distinguent  en  servitudes  d^h^ritages  mranx,  servitudes  d*hdri- 
tages  uriuiins  {rustkarum  vel  urharwrum  preedwrum). 

Par  heritage  rural,  lorsqull  s'agit  d'appr^cier  la  nature  des  servitudes, 
li  faut  entendre  le  sol;  par  heritage  urbain,  la  superfide^  ce  qui  est  ^lev^ 
au-dessu§  du  sol,  en  quelque  lieu  que  ce  soit,  k  la  vilie  on  a  )a  camp«gve. 
-—  Les  servitudes,  du  reste,  ne  tirent  leur  quality  ni  de  Fhiritage  domi- 
nant ni  de  Thdritage  servant,  mais  de  leur  propre  nature  :  —  eelles  qui 
existent  par  le  sol  [quce  in  solo  consistunt)  sont  servitudes  d'hiritages  ru- 
raux ;  •>—  eelles  qui  consistent  en  snperficre,  e*est-&-dire  dont  1* existence 
emporte  n^essairement  Fidee  de  superfieie,  de  construction  au-dessus  du 
sol  {qwBin  superfick  eonsisttmt),  servitudes  d' heritages  urbains. 

Ces  demi^fes  out  un  caract^  de  continuity  que  n*ont  pas  es  g^n^l 
les  servitudes  rurales;  —  ee  qui  amtoe  des  differences  importantes  duns 
la  quasi-possession  de  ces  servitudes  et  dans  la  manifere  de  les  perdre  par 
le  non-usage. 

De  f^us,  les  servitudes  rurales  ^taient  jadis  res  maneipi,  les  auires  nee 
mancipi,  Cette  distinction  est  sjupprimSe  sous  Jostinien. 

II  faut  remarquer  parmi  les  servitudes  d'hdritages  ruraux :  —  iteTy  dont 
le  but  essentiel  est  de  passer  (eundi  gratia) ;  —  acluSy  dont  le  but  essen- 
tiel  est  de  conduire,  et  qui  comprend  aussi  le  droit  de  passer  {eundi  vel 
agendi  gratia);  — via^  dont  le  but  essentiel  est  de  passer,  de  conduire, 
et  de  se  servir  du  cbemiu  pour  tons  ses  usages. —  Des  differences  de  lar- 
geur  dans  le  chemin  distinguent  encore  ces  droits  Fun  de  Faulre. 

Dans  les  servitudes  d'beritages  urbains,  il  faut  bien  remarquer  la  dif- 
ference qui  existe  entre  :  les  servitudes  oneris  ferendi ,  et  tigni  immit- 
tendi;  stillicidii  recipiendiy  et  non  recipkndi;  altius  non  toilesidit  et  al- 
tius  tollendi;  luminum^  et  ne  lummibui  officmt/ur. 
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Fi0«r  qB*«w  serfitade  d*bMUge  pwsse  enster,  il  iiat  nfeessairemeiil 
deux  fonds  d*ttn  voisinage  saffisant  poor  rexerdce  dn  dmf ;  —  fl  £uit 
qae  la  scrriiade  aoit  da  i|«alqae  otilit^  oa  de  oofllqiie  ajrAmeDt ;  diks 
qn'elle  devient  inotile,  elle  s*6vanoiiit;  —  enfin  il  nnt  en  g^n^ral  qo'elle 
ail  nne  caose  perp^taelle. 

Sous  la  legislation  de  JostinieDy  les  servilndes  s^etablissent  sott  oonume 
droits  reels,  soit  do  moins  en  oUigation : 

1*  Par  des  conventions,  —  ce  qui  doit  s*entendre  on  des  pactes  et  des 
stipulations,  —  on  des  pactes  ins^r^  dans'  nne  vente,  dans  nne  traditiont 
^-  on  de  la  vente  m^me  dn  droit  de  servitude; 

2*  Par  testament,  soit  en  leguant  directement  la  servitude,  soil  en  con- 
damnant  les  heritiers  k  la  supporter; 

9"  Par  Fnsage  :  nnlle  servitude,  an  moins  depuis  la  lot  Sertbomu,  ne 
pent  £tre  acquise  par  umcapion;  mais  les  preteurs,  les  oonstilntions  im- 
p^riales  accordent  des  actions  utiles,  des  interdifs  o^fes,  pour  faire  nuun- 
tenir  dans  leors  droits  ceox  qui  jouissent  depuis  longtemps  de  oertaines 
servitudes,  panni  lesquelles  sont  principalement  les  servitudes  nriiaincs 
et  les  droits  de  cours  d*ean ;  —  il  ne  fant  pour  oette  acquiation  par  Fnsage 
aucon  litre,  mais  une  jouissance  qui  ne  soit  ni  violente,  ni  clandestine,  ni 
prtodre;  -^  le  temps  n'est  pas  fixe,  il  doit  £tre  long,  quelquefns  mAme 
immemorial,  selon  les  circonstances  el  la  nature  des  servitodes;  —  c^esl 
nne  question  de  savoir  si  Jnstinien  Ta  arrlie  k  dix  ans  entre  presents  ef 
vingi  ans  entre  absents; 

4^  Par  adjudication,  dans  les  actions/brnt^^s  erdsamda  el  coBKmwm  di" 
vkhmdo. 

Parmi  ces  divers  moyens,  sous  Juslinien,  les  pactes  insures  dans  la  Ira* 
dition,  le  testament,  le  long  usage  et  Fadjudication  etaUiasenI  les  servi- 
tudes comme  droits  r^els ;  —  pour  les  autres  pactes  el  stipulations ,  la 
question  est  controversee;  mais  nous  pensons  qu*ils  ne  donneni  naissanee 
qu*&  une  obligation. 

Les  servitudes  s*eteignenl : 

1*  Par  la  perte  de  Fun  des  heritages ; 

2°  Par  la  confusion ; 

3®  Par  la  remise,  qui  a  lieu  lorsque  le  maitre  du  fonds  dominant  a  vo- 
lonfairemenl  laiss^  faire  quelque  acte  qui  emp^che  la  servitude; 

4^  Par  le  non-usage,  —  doni  le  temps  est  fixi  par  Juslinien  k  dix  ans 
entre  presents  et  vingt  ans  entre  absents:  —  une  difference  existe  encore 
sur  ce  point  entre  les  servitudes  rurales  el  les  servitudes  urbaines ;  il  faul, 
pour  celles-ci,  que  le  maitre  dn  fonds  servant  ail  acquis  sa  liberation  (£- 
hertatem  umcapere)  par  un  acta  contraire  k  la  servitude.  Nous  n'admel- 
Ions  pas  Fopinion  de  ceux  qui  penseni  que  Justinien  a  exige  cetle  condi- 
lion  meme  pour  les  servitudes  niraies. 

Enfin  il  est  encore  quelques  autres  modes  d*extinclion  moins  impor- 
lanls. 


Servitudes  personnelles  (personanim).  —  UsufruU;  usage;  habitation; 

droit  aux  travaux  d'un  escbve. 

Les  servitudes  personnelles  peuvent  avoir  pour  objet  des  meubles  aussi 
bien  que  des  immeubles;  * 

EUes  ne  consistent  jamais  qu*&  souffrir ; 
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.£Ue&:iie  sent  pas  toiiiea  mdiyistUes  :  f  usufrait  esl  considSri  comaie 
susceptible  de  division,  r usage  cemaie  indivisible.  . 

L*usufruit  est  d^fini  xjus  alieniitehu  u^endijtuendisalvarerum  sub* 
stantia. 

Lejus  uUndi  n*est  pas  le  droit  de  prendre  les  fruits  circonscrit  par  la 
n^cessitS,  mais  un  droit  distinct,  qui  consiste  &  retirer  de  la  chose  toute 
Futility  qu'elle  pent  rendre  sans  en  prendre  aucun  produit  ni  en  alt^rer 
la  substance; 

Le  jtts  fruendi  donne  le  droit.de  percevoir  tons  les  produits  qui  sont 
ranges  dans  la  classe  des  fruits,  soit  naturels,  soit  civils,  car  Tusufruitier 
peut  louer,  vendre  ou  c^der  gratuitement  Texercice  de  son  droit  —  U  ne 
devieqt  .propri^taire  des  fruits  que  lorsquil  les  per^oit  ou  quelqu*un  en 
son  nom ;  pour  les  fruits  civils,  il  les  acquiert  jour  par  jour,  k  unoins 
quails  ne  soient  la  representation  des  fruits  naturels ;  ils  ne  lui  sont  ac- 
quis dans  ce  dernier  cas  que  si  la  r^colte  est  faite. 

L^usufruitier  doit  jouir  en  bon  p^re  de  famille,  sans  alt^rer  la  substance 

Isalva  substantia) ;  par  ce  xnot  de  substance  il  faut  entendre  ici  ce  qui  est 
e  principal,  le  caract^re  essentiel  dans  la  mani^re  d^Stre  de  la  cbose.  — 
n  doit  donner  satisdation  pour  sAret^  de  ses  obligations. 

L'usufrnit  est  ^tabli : 

P  Par  des  pactes  et  des  stipulations ;  —  il  faut  reconrir  snr  ce  point*& 
ce  qui  a  ^t^  dit  pour  les  servitudes  prediales ; 

2°  Par  legs ;  —  il  faut  remarquer  que,  dans  cette  esp^e  de  legs,  on  ne 
distingue  pas  le  moment  o&  le  droit  ^ventuel  est  fix6  {dies  cedit)  de  celai 
oik  il  est  echu  (dies  venit)  :  si  le  l^gataire  meurt  avant  F^ch^ance,  il  n*a 
jamais  eu  de  droit; 

S^  Par  adjudication; 

4**  Dans  certains  cas  par  la  loi. 

Quant  k  Tusage  ou  possession,  il  n^a  jamais  pu,  dans  Fancien  droit, 
faire  acqudrir  un  usufruit;  —  c'est  une  question  controvers^e  que  de  sa- 
voir  si  Justinien  ne  Fa  pas  admis  comme  produisant  cet  effet  au  bout  de 
dix  ans  entre  presents  et  vingt  ans  entre  absents. 

L* usufruit  s'^teint: 

1®  Par  la  mort  de  Fusufruifier; 

2''  Par  ses  diminutions  de  tdte  :  —  jadis  les  trois ,  sous  Justinien  la 
grande  et  la  moyenne  seulement; 

d>^  Par  le  non- usage  :  —  d^apr^s  Justinien  pendant  trois  ans  pour  les 
meubles,  et  pour  les  immeubles  pendant  dix  ans  ou  vingt  ans;  —  nous 
n'admettons  pas  Favis  de  ceux  qui  pensent  que  Justinien  a  chang^  non«- 
seulement  le  temps,  mais  encore  le  mode  de  Fextinction  par  le  non«usage. 
—  II  est  k  remarquer  que  Fusufruit  in  singtUos  annoSy  vel  menses,  vel 
dies,  ne  peut  s'dteindre  par  ce  moyen ; 

4°  Par  la  cession  au  nu  propri^taire; 

5°  Par  la  consolidation ; 

6**  Par  le  changement  dans  la  substance  des  choses,  et  par  quelques 
autres  moyens  encore. 

L^usufruit  6teint  se  rennit  k  la  nue  propri6t^;  mais  seulement  lorsque 
cette  extinction  est  totale. 

Un  s^natus-consulte  post^rieur  k  Cic^ron  a  permis  de  Uguer  une  sorte 
d^usufruit  sur  les  choses  de  consommation. 

Celui  k  qui  ce  droit  est  accord^  reooit.  les  dieses  en  toute  propriit^, 
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■nis  il  donne  tatisdation  de  fes  restitoeren  mtoe  qnantil6  et  qualil^  k  la 
fin  de  rasufruit;  et  plos  souvent  encore  d*en  restikaer  Festimation. 

La  mort  on  lea  diiniBations  de  tdte,  le  terme  on  la  condition,  sent  k  pea 
prfes  les  seuls  moyens  qai  ^teignent  cette  espice  d^usufruit,  nomme  paries 
commentateurs,  d*aprfes  quelques  expressions  des  textes,  quasi-usufruU, 

L*usage  est  le  droit  de  retirer  1* utility  et  les  services  de  la  chose  d*autrui 
sans  en  percevoir  aucun  produit  et  sans  en  altdrer  la  substance. 

Selon  le  droit  strict,  Fusager  a  tont  F  usage,  sauf  celui  qni  est  iiidispen« 
sable  k  la  culture  et  aux  recoltes ;  —  mais  it  ne  peut  prendre  aucun  pro- 
duit, ni  louer,  ni  vendre,  ni  c6der  gratoitement  Fexercice  de  son  droit. — 
Des  interpretations  favorables  ont,  dans  certains  cas,  selon  la  natore  des 
choses  on  selon  F intention  des  parties,  modifi^  ces  restrictions.  —  II  fant 
applianer  successiYement  ces  principes  k  F usage  d*un  fonds,  d*inie  mu- 
soB,  d'un  troupeau  de  menu  b^tail,  etc. 

L'usage  se  constitue  et  s'^teint  comme  Fusufruit. 

Le  domaine  peut  dtre  tellement  ddmembr^  que  Fusage  soit  k  Fun ,  les 
fmits  k  un  autre,  et  la  nue  propri^td  k  un  troisikne. 

L*habitation  est  rang^e  par  Justinien  au  nombre  des  servitncles  person- 
nelles;  —  ette  n*^tait  pas,  dans  le  principe,  consid^ree  comme  telle; 
—  elle  differe  par  sa  nature  de  ces  servitudes,  en  ce  qu'elle  n*est  pas  un 
droit  unique,  un  demembrement  du  domaine,  mab  seulement  on  avan- 
4age  quotidien  ouvert  et  acquis  jour  par  jour  an  Ugataire,  avantage  qui, 
par  consequent,  ne  p^rit  ni  par  le  non-usage  ni  par  la  petite  diminution 
de  tSte;  -—  sous  Jastinien^  eUe  se  rapproche^  par  ses  effets  seulement,  de 
Fusufruit 

II  en  est  de  mSme  du  droit  aux  travanx  d*un  esclave  (jus  operanun 
servi)y  qui,  outre  ce  que  nous  venons  de  dire  de  Fbabitation,  difl^re  en- 
core plus  des  servitudes  personnelles,  en  ce  qu*il  est  transmissible  aux 
h^ritiers  et  continue  tant  que  vit.F esclave. 


Actions  relatives  aux  servitudes. 

La  quasi-possession  des  servitudes  est  prot^g^e  par  les  interdits  uiipas^ 
sidetis,  utrubi,  et  unde  vi,  non  pas  directs,  mais  utiles.  •— Ilexiste  aussi, 
k  F^gard  de  eertaines  servitudes  rurales,  qnelqoes  interdits  sp^eiavx  pour 
en  prot^ger  la  quasi-possession  lorsqu'elle  n^esl  ni  violente,  ni  clandes- 
tine, ni  pr^caire,  et  qa'elle  dure  depuis  un  an. 

Poor  la  vendication  des  senritodes  persoiiBeUes  on  prMales,  il  existe 
deax  actions  r^elles :  Faction  confessoire  et  Faction  n^gatoire :  —  ia  pre- 
fluere  pour  vendiquer  nne  servitude  dans  Fexercice  de  laqnelle  oa  est 
trouble  ou  expose  k  Fdtre,  et  pour  soutenir  que  Fon  a  cette  servitude;  la 
seconde  pour  vendiquer  une  servitude  que  quelqu'un  prend  ou  veut 
prendre  sur  notre  chose ,  et  pour  soutenir  que  ce  fragment  da  domaine 
nous  appartient,  n'est  pas  d^tache  de  notre  domaine. 

Ces  aetiona  r^elles  ont  eela  de  particulier  qu'en  peut  les  intenter  mdme 
lorsqu'on  est  possesseur;  c'est-^-dire  mdme  lorsqu^on  a  Fexercice  du  droit, 
•t  qtt^on  n'est  pas  trouble  materiellement  dans  cet  exereice. 

Enfiu,  dans  certains  cas,  des  actions  personnelles  peuvent  avoir  Keu 
fdativement  k  des  servitudes. 
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Emphytiose  (emphyteusis). 

ComnM  droit  r6e),  remphyt^ose  est  nn  fractionnement  parUcuRer  et 
^tendu  de  la  propriety,  qui  donne  k  celui  k  qui  il  est  attribnS,  le  droit  de 
retirer  toute  Tutiiite,  tous  les  produits  de  la  cnose  d^autrui,  d'y  faire  toutes 
les  modificatioBs  qull  loi  plait,  pourvu  qu^il  ne  la  d^t^riore  pas,  et  mdme 
d^en  disposer  en  transfiftrant  son  droit  k  un  autre.  —  La  durSe  de  ce  droit 
est  indififlie ;  il  passe  h^r^ditatrement  aux  successeurs  testamentaires  ou 
ab  intestat. 

Ce  droit  no  se  prtonte  jnnais ,  cbex  les  Romains,  qu*avec  Fobligation 
prineipale^  impos^e  k  TemphytSote,  de  payer  au  propri^taire  une  rede- 
vance  p^riodique  (pensio,  canon). 

La  comrention  relative  k  son  Atablissement  forme  un  contral  particu- 
lier,  oblJgatoire  par  le  seu)  eonsentement  des  parties.  —  Mais  le  droit  r^el 
ii*est  coBstitue  que  par  la  quasi-tradition. 

Uempbyt^oto  a,  ponr  la  protection  de  son  droit  r^I,les  mdmes  actions 
^^on  veritable  propri^taire,  mals  seolement  comme  actions  utiles. 

Superficie  (superficies). 

Le  droit  de  superficie  {jm  superjiciarmm)  est  un  d^oH  r^el,  d'MabKs- 
sement  pr^torien.  «^  Cest  un  droit  analogue  dans  ses  effets  k  celui  d'em- 
phyteose,  mais  concede  uniquement,  par  le  propri^take  dHim  terrain,  sar 
toute  construction  61ev^e  sur  ce  terrain. 

Gette  concession  pent  Stre  faite  gratuitement  ou  k  titre  on^reux,  k  charge 
de  payer  soit  un  prix  une  fois  soid^,  soit  une  redevance  p6riodique  {sola- 
rmm,  pensio). 

La  convention  n^en  peut  avoir  Hen  d^uiie  mani&re  obligatoire  que  dans 
la  forme  et  d'apr^slcs  regies  des  contrats  ordinaires. — Mais  le  droit  r^el 
n*est  constitue  que  par  la  quasi-tradition. 

Le  snperficiaire  a,  comme  Temphyt^ote,  mais  seulement  quant  k  la  su- 
perficie, et  k  titre  d^actions  utiles,  les  m^mes  actions  qu'un  propri^taire. 

Gaq^  im  A^o^A^gu6(pignu8  ou  hypolheca). 

Le$  expressions  de  gage  ou  hypoth^iae,  quaint  an  droft  rkA  qu^elles 
desigaent,  sont  enti^rement  synonynaes,  el  il  n'existe,  soua  ce  rapport,  an- 
cune  difference  de  Tubc  k  Tautre. 

Ce  droit  r6el  est  un  droit  de  garaniie  snr  une  chose  affectee  au  paye- 
ment  d*une  delle.  —  II  donne  au  cr6ancier  gagiste  ou  hypoth^caire  la  fa- 
j^iilte  :  V"  de  faire  vendre  la  chose  pour  6tre  payA  sur  le  prix ;  2p  d'etre 
pay^  surce  prix  de  preference  aux  autres  creanclers;  3'  tf  avoir  un  droit 
de  suite  contre  les  tiers  d^tenteurs  pour  garantie  et  exereice  des  deux 
drcMta  qui  precedent. 

Ce  droit  reel  est  d'invention  pr^torienne.  —  II  a  cela  de  tout  partkm- 
Uer  et  exceptionnel,  que  la  seule  convention  auffit  pour  Tetablir. 

'L*actien  donn^e  au  oreancier  pour  Fexercice  de  ce  droit  est  une  adkn 
pritorienne  partlcuUere,  nomm^e  generalement  action  q^kaiir$irviaim^. 


>  •} 
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•  I  •  I  .  * 

Personnes  capables  ou  incapdbksd'alidner. 

En  r^Ie  g^n^rale,  pour  aligner  il  faut  Ure  propri^taire :  et  r^dpro-' 
quement,  lorsqu'on  est  prop ri^taire,  on  peut  aligner. 

Ces  deux  regies  souffrent  chacune  des  exceptions. 

Ainsi,  le  mari,  d'apr^  leg  dispositions  de  la  loi  Julia,  ^tendues  par  Jus- 
tinien,  ne  peut  aligner  ni  hypothequer  Fimaieuble  dotal,  mSnie  avec  le 
consentement  de  la  fenune ;  -r-  mais  la  nuUit^  ne  peut  Stre  invoqu^e  que 
par  la  femme  ou  par  ses  repr&sentanls. 

R^ciproquement,  le  cr^ancier  peut  vendre  le  gage,  bien  qu'il  n^en  soit 
pas  propri^taire  :  il  est  vrai  que.  c*est  par  suite  de  la  convention  faite  avee 
le  dibiteur. 

Un 
le  contrat 

pour  vendiquer  la  chose,  si  elie  existe  encore;  la  condictio  certi^  si  elle  a 
%i^  consomm^e  de  bonne  foi ;  et  Taction  ad  exhibendum^  si  c*est  de  man- 
vaise  foi.  -—  Si  Timpub^re  recoit  un  payement  de  son  d^bitenr,  la  chose 
lui  est  acqnise,  etn^anmoins  le  d^biteur  n'est  pas  lib^r^;  mais  il  a  centre 
le  pupiile  Texception  de  do/,  jusqu*&  concurrence  de  tout  ce  dont  celui-ci 
a  profits.  Pour  que  le  payement  doune  au  d^biteur  qui  le  fait  pldne  si- 
curitSj  il  faut  quHl  soit  fait  non-seulement  au  tuteur,  mais,  en  outre,  avec 
la  permission  du  juge. —  Quant  k  la  chose  donn^e  en  payement  par  rim- 
pub^re,  sans  autorisation,  il  faut  y  appliquer  ce  qui  a  ^t^  dit  de  la  chose 
donn^e  en  mutuum. 


impub^re  ne  peut  aligner. —  S*il  donne  quelque  chose  en  mutuum^ 
itrat  de  prSt  n  est  point  form^;  en  consequence,  il  a  la  indication 

I.        *      I         1         T      •      11  •   *_    i_    1:^a: *•       '   ^11 


Par  quelks  personnes  on  acquiert 

On  acquiert  non-seulement  par  soi-mSme,  mais  par  d^autres  personnes. 
—  II  faut  distinguer,  k  cet  ^gard,  entre  Facquisition  de  la  propriety  et 
celle  de  la  possession. 

On  acquiert  la  propriety  :  par  les  fils  de  famille  qu^on  a  en  sa  puis- 
sance; —  par  ses  esclaves ;  —  par  ceux  dont  on  a  Fusufrnit  ou  Fusage, 
et  par  les  esclaves  d^autrui  ou  les  personnes  libres  qu  on  posskte  de 
bonne  foi. 

Toutefois ,  k  F^gard  des  fils  de  famille ,  il  faut  faire  des  distinctions 
relativement  aux  divers  p^cules.  —  Ces  p^cules  sont  au  nombre  de  qua* 
tre  :  le  p^cule  castranSyle  qtum-castrant ,  et  ceux  que  les  commenta- 
teurs  ont  nommds  adventice  et  profectice.  —  La  position  des  fils  de 
famille,  par  rapport  k  leurs  droits  sur  ces  p^cules,  successivement  ame- 
lior^e  par  les  constitutions  imp^riales.  Fa  ^t^  beaucoup  encore  par  Jus- 
tinien. 

•A  F^gard  des  autres  personnes  par  lesquelles  on  acquiert  aussi  la  pro- 
priety, il  faut  faire  les  oistinctions  qui  r^sultent  de  Fctendue  des  droits  at- 
tribu^s  k  Fusufruitier,  k  Fusager,  ou  au  possessear  de  bonne  foi. 

Dans  tons  ces  cas,  et  dans  leurs  diverses  limites,  on  acquiert  la  pro- 
priety indme  k  son  insu  et  centre  son  gr^. 

Quant  k  la  possession,  on  Facquiert  aussi  par  ces  mdmes  personnes^et 
dans  les  mimes  limites.  —  Toutefois  il  y  a  cette  difference  qu'on  ne  Fac- 
quiert pas,  comme  la  propriete,  k  son  insu  et  malgre  soi;  il  faut  que 
nous  ayons  Fintention,  et  par  consequent  la  connaissance  de  Itf  possession 
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prise  en  notre  nom.  —  S*il  s^agit  n^anmoins  de  choses  eDtrant  dans  un 
p^cule,  rintention  gSn^rale  de  profiler  de  ce  qui  y  entre  suffit,  sans  que 
nous  ayons  la  connaissance  particuli^re  de  chaque  chose  dont  la  posses- 
sion y  est  entree. . 

A  r^ard  d<^s  personnes  qui  nous  sont  ^trang^res,  nous  n*acqu^rons  ja- 
mais par  elles  la  proprl^tS ;  —  mais  nous  pouvons  acqu^rir  la  possession, 
et,  par  voie  de  cops^quence,  la  propri^t^.—  U  faut  aussi,  dans  ce  cas,  que 
nous  ayons  la  connaissance  et  rintention  de  la  possession  qui  est  prise 
par  eux  en  notre  nom.  ^-  Toutefois ,  si  c*est  notre  procureur,  le  mandat 
primitif  soffit,  et  la  possession  nous  est  acquise,  mdme  k  notre  insu,  avant 
que  nous  sachions  que  notre  procnreur  Fa  re^ue. 

Apr^s  avoir  expos^  ainst  les  moyens  d'acqu^rir  des  objets  particuliers, 
le  texte  passe  k  Texposition  des  moyens  d*acqu^rir  par  universality. 

DBS   SUCCESSIONS   Ot  ACQUISITIONS  PAR  UNIVERSALITi. 

II  kiaii  des  cas  ou  le  patrimoine  entier  d*ane  personne ,  Tuni- 
versalite  de  ses  biens  et  de  ses  droits,  passait  en  masse  sur  nne 
autre  t^te  :  alors  avait  lieu  ce  qu'on  iiommait  succession  par  uni- 
versality (per  universitatem  successio)^  acquisition  d'une  uni- 
versality {per  universitatem  acquisitio). 

L^universalit^  ainsi  transmise  comprenait  dans  son  ensemble  tons 
les  biens  corporels  et  incorporels,  tous  les  droits  actifs  et  passifs, 
k  Texception  seulement  de  quelques-uns  dont  la  nature  ^tait  de 
s'^teindre  par  Feffet  m^me  de  ce  changement. 

Celui  qui  acqu^rait  ainsi  se  trouvait  substitu6  k  Tancien  pro- 

firiitaire ,  se  nommait  son  successeur  {successor) ,  entrait  en  son 
ieu  et  place,  soutenait  sa  personne  {personam  ejus  sustinebat) , 
c'est-ii-dire  la  prenait  en  lui  et  la  continuait. 

Les  successions  par  universality  avaient  lieu  non-seulement  pour 
les  morfs;  mais  encore,  dans  plusieurs  cas,  pour  les  vivants,  qui 
pouvaient  voir  eux-mfimes  leur  patrimoine  et  leur  personne  juri- 
dique  passer  en  masse  sur  la  t^te  d'un  successeur. 

Les  Instituts  traitent  d'abord  des  successions  universelles  des  in- 
dividus  dec^dis ;  c'est-ii-dire  des  diffirentes  h^r^dit^s  et  des  divers 
genres  d' acquisition  qui  s'y  rattachent. 

Quant  aux  successions  universelles  des  vivants ,  elles  furent 
presque  toutes  supprim^es  par  Justinien ,  cependant  les  Instituts 
leur  consacrent  quclques  titres  fort  courts. 

Desheredites. 

Pour  restituer  k  cette  mati^re  le  type  romain  qui  lui  appartient, 
il  faut  la  consid^rer  dans  toute  la  rigueur  du  droit  primitif. 

Qu*un  fills  de  famille,  qn'une  personne  alieni juris  meure ,  c'est 
un  individu  ,  c'est  un  corps  humain  seulement  qui  p^rit.  Sa  per- 
sonne se  confondaitdans  celle  du  chef;  les  choses  sacr^es  de  la  fa- 
mille {sacra  familice ;  sacra  gentis);  les  choses  profanes  :  do- 
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matil^re  se  lie  intimement  k  celle  des  testaments ,  elle  se  trouve,  dans  les 
Inslituts,  renvoy^e  plus  loin,  et  trait^e  seulement  comme  appendice  des 
heredit^s  testamcntaires.  —  Le  fid^iconaimiSy  sons  Justinien,  etant,  dans 
ses  effets,  assimilS  aux  legs,  doit  k  cette  ^poque  dire  comptS  de  m§me >au 
nombre  des  moyens  civils  d^acqu^rir. 

Donation  a  came  de  mort  ( mortis  causa  donatio ).  —  J^t,  par  occasion, 
donation  entre-vifs  (donatio),  dot  (dos),  donation  a  cause  de  noces 
(propter  nuptias). 

La  donation  k  cause  de  mort  (mortis  causa  donatio)  est,  dans  certains 
cas,  comme  le  legs,  k  F^poque  de  Justinien,  un  moyen  civil  de  transpor- 
ter, sans  tradition  et  par  le  seul  effet  du  droit,  la  propri^t^  d'une  per- 
sonne  k  une  autre.  —  Les  autres  donations  ne  sont  pas  des  moyens,  elles 
sont  seulement  des  causes  legitimes  d' acquisition;  c*est-&-dire  que  par 
elles-mdmes  elles  ne  transferent  pas  la  propri^tS,  mats  elles  servent  de 
cause  k  la  translation  qui  doit  en  Stre  op^r^e.  —  Les  Instituts  n^en  tral- 
tent  done  ici  que  par  occasion ,  et  sans  que  ce  soit  bien  exactement  leur 
place. 

Le  mot  donatio,  dans  son  acception  6tymologique,  signifie  rigourense- 
ment  une  translation  de  propriety  {datio)  faite  par  lib^ralit^  (litmo)*  — 
U  exprimait,  dans  son  origine,  le  fait  de  cette  translation  et  non  un  moyen 
de  Fop^rer  ou  de  s'y  obliger. 

On  nomme  donation  k  cause  de  mort  celle  qui  est  subordonn^e  k  la 
condition  du  d^ci^s. 

Le  dec^s  dont  il  s^agit  pent  Stre  ou  general,  de  quelque  manifere  et  k 
quelque  ^poque  quMl  arrive;  ou  specialement  pr^vu,  dans  telle  ou  telle 
circonstance.  —  Ce  pent  Stre  mdme  le  decfes  d'une  tierce  personne. 

La  donation  pent  y  Stre  subordonn^e  de  deux  mani^res  diff^rentes :  — - 
ou  bien  de  telle  sorte  qu^elle  n^existera  que  si  la  mort  a  lieu ,  et  seule- 
ment k  F^poque  de  la  mort  :  la  donation  est  alors  conditionnelle  {dona- 
tio sub  conditione ) ;  —  Ou  bien  de  telle  sorte  qu'elle  existe  k  Finstant, 
mais  qu^elle  doive  etre  r^solue  si  le  pr^d^c^s  indiqu^  n''a  pas  lieu  :  la  do- 
nation est  imm6diate,  mais  resoluble  sous  condition  [donatio  quce  sub 
conditione  solvitur), 

Ses  effets  varient  selon  qu*il  s^agit  du  premier  ou  du  second  de  ces  cas. 
—  La  donation  k  cause  de  mort  n  est  v^ritablement  et  par  elle-m^me  an 
moyen  d'acqu^rir  que  dans  le  premier.  Avant  Justinien,  mdme  dans  ce 
premier  cas,  la  propri^t^  ne  se  trouvait  transferee  ^'F^poque  du  d^c^s 
qu^en  vertu  de  la  tradition  ou  de.  la  mancipation  conditionnelles  qui 
avaient  ^t^  faites  auparavant. 

La  donation  k  cause  de  mort  doit  dtre  faite ,  d^apr^s  la  legislation  de 
Justinien ,  devant  cinq  t^moins,  avec  le  consentement  du  donateur  et  du 
don  at  aire. 

Elle  est  revocable. 

Elle  a  de  grandes  analogies,  mais  elle  a  aussi  des  differences  avec  les 
legs. 

Elle  ne  doit  pas  Stre  confondue  avec  ce  qu^on  nommait  acquisition  k 
cause  de  mort  (mortis  causa  capio ). 

La  donation  entre-vifs,  dans  le  droit  primitif,  n^^tait  pas  un  contrat  ni 
une  convention  obligatoire.  —  Le  mot  de  donation  ne  dlsignait  mSme  pas 
la  convention  de  donner,  mais  Facte  mdme  de  donner;  lequel  n'^lait  ac* 
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compli  que  par  un  des  moyens  ordinaires  de  transferer  la  propriety.  — 
Jasque-la,  ef  par  Feffet  de  la  seule  convention,  il  n*y  avait  ni  acquisilion, 
ni  mSme  obligation. 

La  convention  de  donner,  par  Feffet  des  constitutions  imp^riales,  a 
successivement  changS  de  caract^re.  —  Justinien  veut  que  ce  genre  de 
convention  soit  obligatoire  comme  la  vente;  mais  la  propriety  n^est  trans- 
feree que  par  la  tradition.  La  donation  entre-vifs,  ainsi  entendue,  n'est 
done  pas  un  moyen  d^acqu^rir. 

Elle  doit  dtre  insinu^e,  sauf  quelques  exceptions. 

EUe  est  irrevocable,  si  ce  n^est  pour  cause  d' ingratitude;  et  pour  sur- 
venance  d^enfants,'  mais  dans  un  cas  particulier  seulement 

Elle  diff^re  sur  plnsieurs  points  importants  de  la  donation  k  cause  de 
mort. 

Les  donations  etaient  prohibdes  entre  ^poux  durant  le  manage.  —  Ce- 
pendant,  depuis  un  senatus-consulte  rendu  sous  Caracalla,  elles  ne  sont 

SasnuUesradicalement,  mais  seulement  re  vocables  par  la  volonte  da 
onateur,  et  elles  se  trouvent  confirmees  si  le  donateur  meurt  sans  avoir 
fait  de  revocation. 

II  existe  une  correlation  entre  la  donation  k  cause  de  noces,  de  la  part 
da  man,  et  la  dot,  de  la  part  de  la  femme. 

La  dot  est  definie  :  tout  ce  qui  est  apporte  de  la  part  de  la  femme  aa 
marl,  pour  soutenir  les  charges  du  manage. 

Primitivement,  ce  genre  de  convention  n'etait  pas  au  nombre  des  con- 
trats  :  on  Teffectuait  par  la  translation  immediate  de  la  propriete;  k  de- 
faut,  on  ne  pouvait  la  rendre  obligatoire  que  par  la  stipulation  ou  par  la 
diction  de  dot.  Des  constitutions  imperiales  Font  dedaree  obligatoire  par 
elle-meme. 

On  permit  de  tr^s-bonne  beure  de  constituer  la  dot,  nen-seulement 
avant,  mais  mSme  pendant  le  manage. 

Le  marl  etait  proprietaire  des  biens  dotaux  durant  le  manage,  mais  k 
charge  de  les  restituer  k  sa  dissolution,  en  mSme  quantite  et  qualite  pour 
les  cnoses  fongibles  ou  mises  k  prix  par  le  contrat,  et  identiquement  pour 
les  autres  cboses. 

Les  immeubles  dotaux  n^etaient  pas  inalienables  dans  le  principe  :  le 
mari  pouvait  les  engager  ou  les  aliener  avec  le  consentement  de  la  femme. 
—  La  loi  Julia  commenca  par  en  prohiber  Fbypoth^ue,  et  Justinien  Fa- 
lienation  :  c'est  de  \k  que  date  leur  inalidnabilih. 

La  donation  ante  nuptias  n^a  ete  introduite  en  usage  que  posterieure- 
ment  k  la  dot.  —  Elle  ne  pouvait  se  faire  qu'avant  les  noces,  les  liberali- 
tes  etant  prohibees  entre  epoux. 

Elle  etait  faite  de  la  part  du  mari  k  la  femme,  par  analogic  et,  en  quel- 
que  sorte ,  par  compensation  de  la  dot.  —  Cette  esp^ce  de  compensation 
consistait  :  en  ce  que  la  donation  ante~nuptiale  etait  destinee,  comme  la 
dot,  k  soutenir  les  cnarges  du  mariage ;  les  biens  qui  la  composaient  etaien  t, 
omme  le  fonds  dotal,  hors  des  poursuites  des  creanciers;  elle  etait  res- 
tituee  k  la  fin  du  mariage,  de  mime  que  la  dot. 

Le  mari,'  dans  certains  cas,  encourait  la  perte  de  sa  donation,  de  mSme 
que  la  femme,  dans  des  cas  semblables,  la  perte  de  sa  dot. 

L^avantage  que  Fun  des  epoux  avait  fait  k  Fautre,  en  cas  de  survie,  sur 
la  dot  ou  sur  la  donation,  etait  reciproque;  —  d'apr^s  une  constitution  de 
Leon  et  Anthemius,  il  devait  y  avoir,  dans  ces  avantages,  egalite  propor- 
onnelle ;  —  d'apris  Justinien,  egalite  numerique. 
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H.  hoc  m  Mgm  per  ms  §i  Khrmm,  fcicB  obH  a 
esse  desUL  ti^fne  plas  WngieBp^  tferoii 

hauUi  dams  qmelqmtw  mmer  dt  tes 
ties. 

AiDsi  les  anciens  Roraains  ont  eo  dess  sortes  de  tesfanoiis , 

?a  Us  faisaieDt,  comme  dit  Gains,  Foa  dans  la  paix  el  le  repas, 
anire  aa  rnomeqt  dialler  aa  comibat »  et  aaK^aels  vini  se  joiodre 
plus  tard  one  troisi^me  esp^ce  Les  commeolaires  de  Gains  ,  les 
Higgles  dXlpiea ,  les  eertYains  ronains,  et  la  panpbrase  de  Theo^ 
phile,  Doas  domient  snr  ces  trois  testasKBls  qnolgnes  details  lys* 
toriqoes  qa  il  est  boa  de  reprodaire. 

CalalU  conutiu.  Ces  expressions  sigoifieat,  k  propicMeDt  par* 
ier,  dans  les  cornices  convoqo^s  (calare  est  vocarcy  da  grec 
xoXetv)  (1).  Les  c^iaia  eoniitia  ^taient  des  assemUecs  ^peciales  da 
people,  convoqu^es  lorsquMl  en  etait  besoin,  poor  Texpedition  de 
certaioes  affaires  religieuses;  et,  en  ontre,  k  desepoqaes  period!- 
qoes,  pour  la  confection  des  testaments.  Cest  ce  qne  nons  ensei- 
gne  Anlu-Gelle,  en  se  fondaot  sur  Taiitorite  de  Lab6on  :  a  Calaia 
comitia....  quae  pro  coUegio  poniificwn  hahenturj  aut  regis  out 
flaminum  inaugurandorwn  causa —  lisdem  camitiis  qfUB  calaia 
appellari  diximus  y  sacrorum  detestatio  et  testamenlajieri  sole^ 
haiU  V  (2).  La  convocation  de  ces  cornices ,  poor  les  testaments » 
avait  lien  deax  fols  dans  l*annee  :  particnlarit^  qai  ne  noos  etait 
rbikX^e  que  par  Th^opkile  seal,  mais  qni  se  troove  anjoard^hoi 
confirmee  par  Gaios  (3).  Aa  joar  de  cette  convocation ,  les  citoyens  * 
qni  voulaient  tester  le  faisaient ,  dans  ces  cornices ,  sons  Fantorite 
et  sous  la  presence  da  peaple  (teste popuh).  Tel  6tait  le  testa- 
ment calatis  camitiis;  sa  forme  primitive  et  solennelle  atteste  le 
earactere  legislatif ,  la  pnissance  de  loi ,  qae  le  droit  origioaire  des 
Romains  avait  exig^s  pour  sanctionner  les  volontfe  dn  citoyen  snr 
son  her^dit^. 

Procinctum.  Gains  nous  donne  la  verit^Ie  signification  da  mot 
fTOcinctus  :  il  signifiait  arm^e  eqnip6e  et  sons  les  armes  :  «  Pro- 
emctus  est  enim  expeditus  et  armatus  exercitus  j»  (4).  Pbor  le 
citoyen  appel^  k  Farmee  et  pr^s  d*enlrer  en  campagne ,  Foccasion 
des  comitia  calata  ne  pouvait  pas  se  presenter,  et  cependant  la 
gnerre  allait  Ini  rendre  la  mort  cbaqne  joar  imminente.  Avaat  le 
depart  (cum  belli  causa  adpugnam  ibant;  ihprwlimn  exitnri)^ 
devant  Farmee  ^uip^e  et  sous  les  .armes  (in  procinctu)  ^  apr4s 
Faccomplissement  des  ceremonies religieusesdontparleCic^ron  (5), 
cbaqne  soldat  citoyen  pouvait  faire  son  testament.  Cela  se  prati* 
qnait  anssi  durant  la  campagne,  au  moment  d'une  bataille  on  d*uDe 
expedition  dangereuse.  C*est  ainsi  que  Velleins  Paterculos ,  k  Fat- 


(1)  Vuwfkr.  4»  Tk<«pWle  :  was  00  paragnplM  il  d^p«iat  avee  dMteil  cs  mrfi  da 
—  (2)  Aiil.-G«iL  15.  27.  ~  (3)  .  Qum  eomitkt  bit  m mmmo  ta$tmmenib  JmimdU  dntkuOa  enmt 
GaL  2.  §  101.)  —  (4)  G.  2.  §  101.  —  (5)  Gie^fon.    De  nmhtra  dem-^  2.  3. 
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iaque  da  Contrebia-,  en  Espagne ,  nous  moatre  cinq  cohortes  le- 
gionnaires faisant  leur  testament  in  procinctu,  avant  de  marcher 
sur  nne'  position  escarp^e  dont  elles  vienuent  d'etre  chass^es,  et 
que  le  consul  lear  ordonne  d'aller  repreiHlre  (1).  Tel  ^lait  le  tes- 
tament inprocinctu.  li  n'^tait  qirune  deriTation  du  testament  ca- 
latis  comitiis.  Pour  le  Romain  soldat  ^  les  calata  comitia,  c'^tait 
Tarmee  ^qnipee  et  sous  les  armes ;  1^  ou  etait  Tarmi^esous  les  armes, 
]k  etaienises  cornices  convoqu^s.  De  m^me  quele  premier  testament 
86  oomraait  testament  devant  les  Cornices  convoques  [calatis  comi- 
tiis} ,  de  migme  le  second  se  nommait  testament  devant  Farm^e 
sous  le»  armes  (in  procinctu).  Lorsque  les  Instituts,  et  Th^ophile 
d*apr^eu&,  nomment  le  testament  lui-meme  testamentum  pro- 
dneium^j.  ce  n*est  qu'une  denomination  bizarre  et  corrompue, 
q|iii  u'est  ni  celle  de  Gains  ^  nr  celle  d'Ulpien  ,  ni  celle  des  auteurs 
romains.  —  II  parail,  du  reste,  qu^au  lieu  de  la  n^cessit^  primi* 
tine  de  faire  la  declaration  desant  Tarm^e  equip^e  et  sous  les  ar- 
mes, comme  dans  les  cornices  militaires,  le  droit  de  la  faire  seu- 
lesMnt  devant  un  certain  nombre  de  temoins ,  compagnons  dar- 
meSy  s>*iotroduisit ,  et  donna  plus  lard  naissance  aux  formes  bien 
jdas  simples  et  privil^gides  des  testaments  militaires. 

Per  CBS,  el  libram,  Les  deux  formes  primitives  de  tester  presen- 
taien^  de  nombreux  inconvenients ;  a  part  m^me  la  difficulte  pour 
le&  pl^beieiis  d'aspirer  originairemcnt  a  un  testament  calatis  co- 
mitiis ^  ce  testament  ne  ponvait  dtre  fait  qu  a  Rome ,  et  deux  fois 
seulement  dans  Tann^e ,  au  temps  de  la  convocation ;  Tautre  en 
temps  de  goerre  et  sous  les  armes;  cependant,  on  pouvait  6tre 
uiopiKb^ment  frappe  d'un  danger  de  mort ,  et  decider  intestat  faute 
da  se  trouver  dans  le  premier  ou  dans  Ic  second  cas.  Ici ,  comme 
dans  toute  la  legislation  ,  Tesprit  d'invenlion  subtile  et  de  detours 
ing^nieux  vini  au  secours  de  la  difGcuIl^.  On  n'abrogea  pas  le 
droit  primitif,  on  Teluda;  onne  testa  pas  d'une  autre  mani^re  sur 
son  h^r^dite,  on  la  vendit. — L'heredite  veritable ,  c*est-a-d ire 
riellement  ouverte  par  la  mort  d'un  citoyen  et  d^volue  k  un  h^ri- 
tier»  etait,  en  quality  de  chose  incorporelle,.  res  nee  mancipi  (2); 
mais  le  patrimoine,  la  famille  du  citoyen  (familia pecumaque) , 
consider^  de  son  vivant,  dans  la  disposition  qu^il  eu  ferait  lui- 
m6me,  fut  regards  comme  chose  mancipi  (V.  ci-dessus,  p.  333) : 
on  le  transmit  done  en  mancipation  a  celui  qu'on  voulait  se  donner 
pour  soccesseur,  avec  toutes  les  formalit^s  ordinaires  de  cet  acte, 
telles  que  nous  les  avons  detaiilees  p.  330  et  338  :  avec  les  cinq 
temoins  citoyens,  le  porte-balance  (libripens)y  le  lingot  de  m^tai 
qai  simulait  le  prix,  la  balance  (ces  et  libra)  ^  et  les  paroles  sacra« 
mentelles  appropri^es  k  la  circonstance  (3).  La  mancipation  ainsi 


(1)  ■  Feuientibutque  omnibus  in  procinctu  testanunta,  velut  ad  certam  mortem  tundum  foret,.* 
(Veil.  Patera.  2.  5.)  —  (2)  GaL  2.  j^§  17  et  34.  —  (3)  •  Fahu4Aii  pkdniamqdk  toam  imdo  hak- 
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employ^,  roamissait  nne  maniere  solennelle  ef  iodirecfe  de 
tester  en  toote  occasion.  L*acbetenr  deFb^edit^  {/amUug  empiar) 
obtenaft  lien  et  place  d*nn  btritier  {heredis  loemm  chtimebai)  7  ct, 
commefel,  le  tesfatenr  lai  ordonnait,  loi  confiait,  loi  dottnalt 
en  mandat,  tootes  les  dispositions  qa*0  Toolait  6tre  Elites  aprte  sa 
mort  {et  oh  id  ei  mandabai  testator,  quid  cuique  jpost  mortem 
stujtm  dart  rettet).  Tel  Mait  le  testament  per  as  et  Ubram. 

In  desuetudinem  abierunt.  Deji,  a  I  epoqne  de  Gains  et  d- Ul- 
pien,  SODS  Antonin-Ie-Pieax  et  sous  Caracalla,  les  deox  premieres 
formes  de  testament  ^taient  depnis  longtemps  tomb^es  en  dten^ 
fnde,  et  oes  jnrisconsnites  ne  nons  en  parlent  one  comme  d*aiitiqnei 
instttntions.  Le  testament  per  as  et  libram  les  avail  enti^r^nent 
remplac^es;  mais  Ini-m^me  avail  snbi  d*importantes  modifications. 
Sane  nunc  aUter  ordinatur  atque  olim  sold^at,  dit  Gains.  En  effet, 
la  mancipation  £tant  nn  acte  a  alienation  irrevocable,  et  rheritier 
fntnr  ayant  recn  le  patrimoine  en  mancipation,  se  tronvant  acqn6- 
renr  dn  patrimoine  {famUue  emptor)^  il  en  resnltait  qne  le  testa* 
tenr,  tout  en  restant  maitre  de  ses  biens  durant  sa  vie,  itait 
ntenmoios  engage  dans  le  choix  de  son  b^ritier;  le/amilue  emptor 
avait,  selon  les  principes  rigonrenx ,  nn  droit  certain  d'beredit^  (1). 
On  tronva  encore  le  moyen  d*6lnder  la  rignear  de  ces  principes. 
Le  famUim  emptor  ne  fnt  pins  qn  nn  tiers  Stranger  a  Finstitation 
testamentaire ,  nne  sorte  de  figurant ,  intervenant  comme  le  It6rt- 

fens  par  pure  formality ,  et  pour  Tobservation  en  apparence  de 
ancien  droit :  a  Alius,  diets  gratia  propter  veteris  juris  imita^ 
tionem,famiJUas  emptor  adhibetur,  v  et  rheritier  fnt  institue  dans 
Ttorit.  Le  testament  per  as  et  libram  se  composa  alors,  ainsi  qne 
nons  Fenseigne  Ulpien,  de  deux  formalites  bien  distinctes  :  la  pre- 
miere ,  la  mancipation  de  Fh^redite  (famUia  nuuwipatio) ;  et  la 
seconde,  la  nuncupation  dn  testament  (testamenti  nuncupatio). — 
La  mancipation  de  Fh^redite  continua  k  se  faire  comme  par  Fan- 
cien  droit,  telle  que  nous  Favons  d^crite,  mais  par  pure  forme;  ce 
nefut  plus  qn*une  mancipation  enti^rement  imaginaire  {imaginaria 
mancipatio). —  Apr^s  onoi  le  testateur,  tenant  en  ses  main^les 
tahlettes  du  testament,  disait  :  «  Hac  utiin  his  tabulis  cerisque 
scripta  sunt  ita  do,  ita  lego,  ita  testor;  itaque,  vos,  Quirites, 
testimonium  mihi  perhibetote.  n  Et  cela  se  nommait  ntfitctipa/to 
et  testatio.  En  effet,  dit  Gains,  nuncupare  est palam  nominare, 
c'est  nommer  hautement;  le  testateur,  par  ces  paroles  solennelles, 
est  cense  nommer  et  confirmer  hautement  chaque  chose  qni  se 
trOQve  specialement  ecrite  snr  ses  taUettes  (2). 
Partim  et  hoc  in  usu  esse  desiit.  Ces  paroles  font  allusion  k  la 


•  tMSM  roiLiCAM .  MC  «u ,  «  ttf  ^midom  adjkmnt,  .kcuoob  ldu  bsto  mai  bmpta  ;  iemdt  mr^ft^ 
eutU  libram .  idque  at  dot  UtUUori .  vdut  fretu  loco.  •  (G.  2.  §  104. ) 

(11  Cett  ee  que  aoni  dit  Tb^hile  dans  U  paraphraaa  db  oe  parigrapho.  *— iS)  Voir  Mr  loot 
cei  diiMiU ,  Galu ,  2.  $  104.  —  tip.  Reg.  20.  §§  2  et  9.  —  TWoph.  .hie 
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niancipatio  farfi^Uicd  qui  n*^tait  devenue  que  de  pure  forme  dans 
le  (estament  per  ces  et  Ubram,    '  ' 

*II.  Sed  priedicta  qufdem  nomina  tes-       It,  Ces  ffois  formes  de  testament  le 

tnmentorum  ad  jus  civile  referebantor ;  rapportaient  aa  droit  civil ;.  mais  par  la 

postea  ex  edicto  praetoris  forma  alia  fa-  suite,  T^dit  do  pr^teur  en  ititroduisit  uoe 

ciendoriim    testamentorum    introducta  autre.  Le  droit  honoraire,  en  effet,  be 

est.'  Jure  enim  Bonorario  nulla  manci-  demandait  aucune  mancipation )  mais  il 

patio  desiderabatur ;  sed  septem  testiam  safGlait  de  I'appositioil  des  cachets  de 

signa  snfficiebant,  cum  jure  civili.signa  sept  tcmoins;  formality  qui  n^tait  pas 

t^tium  non  essent  necessaria.  n^cessaire  d^apris  le  droit  civil. 

Le  droit  civil  s*£tait  arrdt^ ,  pour  la  forme  des  testaments ,  aur 
ddoucissements  graduels  que  nous  venons  d'exposer ;  mais  le  drbil 
prStorien  ^tait  all^  plus  loin  encore.  S'accommodanf  k  des  usages 
ihtrodtiits  et  k  une  simplicity  de  formes  plus  utiles,  il  n'avait  plus 
attache  d*importance  k  la  famtlicB  mancipatiOj  ni  m^me  k  la  nufi'^ 
cupatio  testamenti.  Le  libripens  et  \efamilice  emptor  se  trouvant 
ainsi  d^pouill^s  de  leur  role  symboltque,  et  r^duits  k  celui  de  sim*^ 
pies  tcmoins,  le  nombre  de  ces  temoins  ^tait,  par  la,  por(6  k  sept. 
Mais  r^dit  du  pr^teur  avait  exig^  une  formality  nouvelle  :  Tusage 
s^^tait  introduit  de  cacheter  (signare)  les  tablettes  du  testament, 
de  mani^re  qu'il  fut  impossible  de  les  lire  ou  d'y  rien  changer  sans 
briser  le  cachet;  le  pr^teur  en  fit  une  formalite  rigoureuse  :  il 
exigea  que  les  sept  tcmoins  apposassent  chacun  leur  cachet  (signa* 
culum,  annulum).  Tel  ^tait  le  testament  bonoraire.  Si  Ton  avait 
suivi  les  formalit^s  du  droit,  le  testament  ^tait  valable  d'apr^s  le 
droit  civil ;  si  on  avait  suivi  celles  de  T^dit,  il  ^tait  valable  d*apr^s 
le  droit  pr^torien.  Dans  ce  cas,  il  ne  donnait  pas  Fh^r^dite  civile, 
mais  la  possession  des  hiens,  —  Ces  dispositions  de  T^dit  ^taient 
d^j^  en  pleine  vigueur  au  temps  de  Gains  et  d'Ulpien  :  «  Etiam  si 
a  jure  eivilt  non  valeat  testamentum,  dit  ce  dernier  jurisconsulte, 
II forte  quodfamilice  mancipatio  vel  nunctipatio  defuit,  si  signa^ 
«  turn  testamentumfuit  non  minus  quam  septem  testium  civium 
«  romanorum  signis,  bonorum  possessio  datum  (1). 

III.  Sed  cum  paulatim,  tam  ex  nsu  9.  Mais  pea  k  peu  les  mceurs  et  les 
hominumquamexconstitulioDumemen-  constitutions  imp^riales  aoienant  une 
dationibus ,  coepit  in  unam  consonan-  fusion  enfre  le  droit  civil  et  le  droit  pr^- 
Mam  jus  civile  et  pretorium  jungi,  con-  torien,  il  fut  ^tabli  que  le  testament  se 
stitntom  est,  nt  uno  eodemque  tempore  ferait  dans  un  seul  et  mSme  trait  de 
(quod  jus  civile  quodammodo  exige-  temps,  avecl'assistance  de  sept  tcmoins 
bat),  septem  testibus  adhibitis  et  sub-  (ce  qui  ^(ait  exige  en  quelque  sorte  par 
scriptione  testium,  quod  ex  constitutio-  le  droit  civil) ;  avec  la  subscription  de  ces 
nibus  ittventum  est,  ex  edicto  prstoris  tcmoins  (formality  introdoite  par  le9 
signacnla  testamentis  imponerentur.  Ita  constitutions) ;  et  Tapposition  de  leur  ca- 
nt hoc  jus  tripertUum  esse  videatur,  et  chet,  conformdment  4  I'^dit  du  pr^teur^ 
testes  quidem  et  eorum  praesentia  uno  De  telle  sorte  que  ce  droit  eut  une  triple 
contextUy  testamenti  celeorandi  gratia^  origine.  La  n^cessit^  des  tcmoins  et  de 


(i)  Gal.  2.  §§  119  et  147.  —  Ulp.  Reg.  18.  6. 
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a  jure  cifili  desceadant;  subscriptioses  lenr  pr^seaoe  en  na  sealcantexte, 
autem  testatoris  et  testium,  ex  sacrarum  vant  du  droit  civil :  les  subscriptioDS  du 
constitutioDum  observatiooe  adhibean-  testateur  et  des  t^moins,  des  constita- 
tar ;  ^gnacula  aulem  et  iestkan  nume-  tions  sacr^s ;  enliD  les  cacheta  et  le 
rjUt  ex  edicto  prffitoris,  noxobre  des  temoins,  de  T^dU  da  pc^- 

teur. 

De  la  fusloa  du  droit  civil  avec  le  droit  pretoriea  et  avec  les 
Bouvelles  di&positiotisdes  c(UMlitotkiiis  iiDp^riaies  naqntt  ia  dlarai^re 
forme  de  testameut,  en  vigneur  sons  Justinien  et  coafirmee  par  fat 
legislation  de  ce  prince.  Le  testateur  pr^sente  k  sept  t^moins  son 
testament  ecrit  par  lui  ou  par  un  autre,  soil  par  avanoe,  soitdcvaat 
eux;  si  Fecriture  est  d'un  autre  quelle  l4ii,  il  y  appose,  en  lear 
pr^enee,  sa  subscription,  c'est*4-dire  sa  sigoatuj^e*  son  Dom  (cette 
£ormalite  n'est  pas  n^cessaire  si  le  iestament  porie  que  r^crit«re 
e&i  toute  de  sa  main);  apr^s  quoi,  chaque  temoin,  a  «on  iour, 
appose  sa  subscription  (subscrfptionem)  ^  et  ensoite,  le  testament 
eUint  clos,  son  cachet,  (signactilum,  qnmdum\. 

Si  le  testateur  veut  faire  un  testament  secret,  doot  persomie  oe 
connaisse  les  dispositions,  il  le  pr^seate  cachets,  li^,  ou  seulemeot 
clos,  enroule  jusqu'a'la  fin  de  Tecriture,  en  declarant  que  c*est  la 
son  testament ;  sur  Textremit^  uon  enroulee,  r^st^  ouverte  (reUqud 
parte)^  il  appose  sa  subscription,  et,  s'il  ne  sait  ou  ne  pent  ecc'we^ 
on  y  supplee  par  un  huiti^me  temoin  qui  suliscrit  It  sa  place,  les 
tdmoins  y  apposent  aussi  leur  subscription,  et  ensuite,  le  testament 
6tant  enti^rement  clos,  ils  y  metteot  leur  cachet  (1). 

Ce  fut  sous  le  r^gne  de  Valentitiien  III,  en  Orient,  ei  de  Tb4»* 
dose  II ,  son  collogue ,  en  Occident ,  que  cette  uouvelle  forme  fut 
substitute  aux  deux  prec^dentes.  Toutefois  la  substitution  ne  fut 
pas  complete  dans  les  parties  occidentales  de  1  empire,  car  les  tra* 
vaux  Listoriqnes  de  M.  Savigny  ont  prouv^  que  Tusage  da  testament 
civil  per  ass  et  librmai,  et  du  testament  preiorien,  se  maintint  en 
Occident,  et  qu  il  y  ^tait  m^me  encore  observe  au  moyen  4ge. 

Jus  tripertitum.  Le  texte  demon tre  suffisamment  eommeot-et 
en  quoi  les  formes  de  ce  consentement  provenaient  du  droit  civil, 
du  droit  pr^torien  et  des  constitutions.  De  \k  les  commentateiirs 
ont  imaging,  pour  le  testament  lui-m^me,  le  nom  de  testamentum 
tripertitum. 

Uno  contextu.  La  solennit^du  testament,€'esl-4'-direlesdiviMves 
formalit^s  dont  elle  se  compose,  doivent  ^tre  accomplres  d'lm  setd 
contexte,  sans  qu'on  puisse  les  interrompre  pour  se  livrer  k  aucun 
acte  Stranger ,  sauf  la  n^cessit^  de  satisJaire  k  des  besoins  €xigi&s 
par  la  nature,  ou  par  la  ssnte  w4me  du  tealaieur  (2) :  «  EststU^em 
«  uno  contextu,  dit  Uipien,  nullum  actum  alienum  tesftimento  m- 


(1)  Voir  aa  Code  la  constitution  de  Th^odose  et  de  Valentinien.  6.  23.  21.  —  Cette  dernier« 
forme  de  tester  s'est  perpetu^e  presqne  sans  alteration  jusque  dans  notre  Code ,  eoos  le  nom  de 
testament  mystique  :  art.  876  et  suiv.  —  (2)  La  constitution  de  Juslinieo  ,  Cod.  6.  23.  28,  ea 
donne  nne  Enumeration  assez  minutieuse. 
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«  tenmscere'n  (1).  Lcs  testaments  ealatis  comitits  et  per  cbs  et 
lihram  nous  montrent  tons  deux  Tongiiie  de  cette  r^gle ;  si  les  co- 
rnices sont  interrompus,  lout  est  k  recommencer;  et  i  acte  civil  de 
la  mancipation  n'admet  non  plus  ancune  interruption  (p.  526,  note 
2).-^Dtt  restc,  Top^ration  d'6crrre  ou  de  dieter  le  testament  ii'*e^ 
pas  comprtse  dans  la  solenniti ,  qui  ne  commence  qu'&  la  pr^sen- 
ation  de  Facte  anx  t^Boioins. 

Testanienti  telebrandi  gratia  :  Ceci  fait  allusion  k  une  autre 
eoBditJon  dn  droit  civil,  savoir  :  que  les  t^moins  doivent  6tre  con- 
iroqu^  spfecialement  pour  le  testament  {specialiter  rogati) ;  car  les 
oonifces  ^aient  spMalement  convoqu^s  [ealatis  comitiis).  Ce  qui, 
dans  le  droit  plus  recent,  doit  s*entendre,  dit  encore  Clpien,  en  ce 
sens  que,  s'ils  out  ii&  convoqu^s  pour  une  autre  affaire,  mais 
qu'avant  de  ^sommencer  la  sotennite,  on  les  pr^vienne  hien  (certio^ 
rentur)  qu'ils  vont  servir  deMt^moins  an  testament,  cela  suffit  (2). 

Testitm$  numerus.  La  n^cessit6  de  la  presence  de  temoins  pro- 
venalt  dn  droit  civil;  leur  nombre  etait  de  cinq,  d'apr^  ce  droU; 
mats  r^it  du  pr^tepr  ayant  r^duit  le  libripens  et  \efamilice  efnp^ 
tor  au  simple  role  de  temoins,  par  la  suppression  de  la  manci-- 
patio,  on  peut  dire  que  le  nombre  des  temoins,  qui  fut  alors  de 
sept,  provenait  de  Tedit 

IV.  Sed  his  •moibus  ex  nostra  con-       4.  A  tontes  ces  formalit^s,  notrecon- 

stitutione,  propter  lestamentorDm  sin-  stitution,  poor  garantir  la  sinc^rit^  des 

ceritatem,  ut  nulla  fraos  adhibeatur,  hoc  testaments  et  pour  pr^venir  toute  fraude, 

additum  est,  ut  per  maous  testatoris  vel  a  ajont^  quele  nom  de  Fh^ritier  deirrait 

festium  nomen  neredis  exprimatur,  et  Stre  (^crit  de  la  main  du  testateur  on  des 

oamia  secundum  itlius  constitutionis  te-  temoins  :  le  tout  selon  la  tenenr  de 

sorem  procedant  cette  constitution. 

La  n^cessit^  de  cefte  formality  additionnelle,  impos^e  par  une 
constitution  de  Justinien  (Cod.  6,  23,  28),  a  ^t6  supprim^e  ensuite 
par  une  novelle  du  m^me  empereur  (Nov.  119.  9). 

Hf.  Possunt  autem  oranes  testes  et  uno       6.  Tons  les  temoins  penvaiit  sceller 

annulo  signare  testamentum.  Quid  enim  le  testament  av«c  le  mdme  anneau.  En 

si  septem  annuli  una  sculptura  fuerint,  effet,  qu*anrait-on  &  objecter,  conmie 

secundum  quod  Papiniano  visum  est?  Ta  fait  observer  Papinien,  si  les  sept  an- 

Sed  alieno  quoque  annulo  licet  signare  neaux  avaient  tous  la  mSme  gravnre? 

testameatttm.  On  ponrrait  ra^me  se  servir  d'un  an- 
neau Granger. 

Ceiait  sur  Tanneau  que  portaient  ordinairement  les  citoyens 
romains ,  que  se  trouvait  grav^  leur  cacliet ;  mais  aurait-on  pn 
valablement  cacheler  avec  une  tout  autre,  em preinte  que  celle  d*un 
anneau?  Oui,  r^pond  Ulpien,  pourvu  que  quelque  signe,  quelque 
figure  distinctive  y  soil  gravte  (3).  Cette  apposition  d'un  cachet  par 
cbaqne  temoin  poufrait  paraitre  rliusoire,  puisqu'il  6tait  permls 

(1)  ».  5S.  1.  21.  ^  3.  f.  ITlpien.  —  (5)  D.  28.  1.  21.  §  3. 1  Clpicn.  —  (3)  lb.  21.  §^,  |1 
faot  r^tablir  dans  ce  fragment  la  Degatioii  qui  y  maiii|ue  dvidemmenl. 
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d*employer  non-seuIemeDt  TaDneau  d*aatrui,  mais  encore  le  mdme 
anneaa  pour  tous.  Mais  il  faut  savoir  que  chaque  t^moio,  4  cole 
de  rempreinte  qu*il  avait  faite,  6crivait  de  sa  propre  main  par  qui 
et  sur  le  testament  de  qui  ce  cachet  avait  &i^  appose.  Cest  an 
usage  qui  itait  suivi,  et  que  les  jurisconsultes  recommandaieat 
d*observer,  bien  longtemps  avant  que  les  constitutions  imp^riales 
eussent  exig^  la  subscription  des  temoins  (1).  II  ne  faut  pas,  du 
reste,  confoudre  cette  annotation,  plac^e  k  cdt6  du  cachet,  avec  la 
subscription,  la  signature  exig^e  par  les  constitutions  ;  cetfe 
subscription  6tait,  comme  Tindique  le  mot  lui-m^me,  int^rieure, 
sous  Tenveloppe  (subscriplio),  dans  le  corps  m^mede  Facte;  taodls 
que  Fautre  6tait  ext^rieure,  sur  Yen^eloffe(superscriptio). 

VI.  Testes  autem  adhiberi  possoDt  ii  4?.   Peuvent  ^tre  pris  pour  temoins 

cum  quibus  testamenti  /actio  est.  Sed  toas  ceax  avec  lesquels  on  a/action  de 

neqoe  tnutier^  neque  impubes,  neque  testament^  mais  \e%femmeSy  les  impU" 

servus,  neaae  furiosus,  neqae  mutus,  teres  j\e$  esclaves,  les  furieux^   les 

neque  suraus,  nee  cui  bonis  interdic-  muets^  les  sourds,  les  prodigues  inter" 

turn  est,  neque  is  quern  leges  jubent  *  dits^  ni  ceux  que  la  loi  declare  impro- 

improbum  intesfabilemaue  esse,  possunt  bes  et  indignes,  de  tester,  ne  le  penvent. 
in  numero  testium  adhioeri. 

Ce  paragraphe  ne  pent  61re  expliqu6  d'une  mani^re  bien  satis- 
faisante  que  si  Ton  se  repoi  (e  au  testament  per  ces  et  lihram,  tel 
qu*il  existe  rigoureusement  dans  sa  premiere  forme,  lorsque  The- 
ritier  6tait  Ini-mSme  lefamilicB  emptor. 

Cum  quibus  testamenti f actio  est :  A  F^poque  dont  nous  venons 
de  parler,  le  testateur,  mancipans,  VhkuWer ^familice  emptor,  le 
libripens  et  les  temoins  concouraient  tous  ensemble  k  faire  le  tes- 
tament ;  il  fallait  done  qu'ils  eussent  entre  eux  Isl  faction  de  tes^ 
lament  J  c'est-k-dire  le  pouvoir  de  concourir  simultan^ment  a  sa 
confection.  Et  comme  cet  acte  ^tait  alors  une  mancipation ,  il  fal- 
lait qu'ils  eussent  respectivement  le  droit  de  participer  k  la  man- 
cipation, soit  comme  aliquant,  soit  comme  acqu^rant,  soit  comme 
libripens  ou  comme  temoins  :  la  condition  g^n^rale  pour  tous  etait 
u'ils  eussent  le  commerce,  commercium  (2);  il  y  avait,  en  outre, 
es  conditions  particuli^res  pour  chacun,  selon  le  role  qu  ils  r^m- 
plissaient. 

Mulier,  Les  femmes  pouvaient  acqu^rir  par  mancipation ,  soit 
pour  elles-m^mes,  soit  pour  autrui  (3);  elles  pouvaient  done  con- 
courir k  la  confection  du  testament  comme/amilice  emptor;  mais 
elles  ne  le  pouvaient ,  ni  comme  testateur,  parce  que  la  mancipa- 


(1)  D.  28.  1.  21.  §  4.  f.  Ulp.  -^  30.  f.  Paul.  —  (2)  Par  exemple,  noas  voyons  daos  Ulpien 
(Reg.  19.  4)  qae  la  mancipaUon  poavait  avoir  lien  entre  les  Latins  Janiens,  parce  qa'ils  avaient 
le  commerce  [commercium  deUum  est) ;  aussi  le  meme  auteur  noas  dH-il  ensaite  :  «  LtUinus  Juim- 
nus  et  familiof  emptor,  et  testis,  et  libripens  fieri  potest,  quoniam  cum  eo  testamenti  /actio  est  • 
(Reg.  20.  8).  Mais  le  Latin  Janien  ne  remplissait  ces  r^los  que  poor  raccomplissement  de  la  man- 
cipation. Qnant  a  la  capacity  d'acqaerir  lui-m^me  I'h^redit^  ,  s'il  avait  ete  institu^ ,  il  ne  I'aurait  ^ 
d'apres  la  loi  Jdxia  ,  qu'autant  qu'i  la  mort  du  tesfatenr,  on  dans  Tintervalle  de  la  oretioipi,  il  se- 
raitdevenn  citoyen  romain  (lb.  22.  3).  —  (3),Gitf.  5..90.  ,  t     ri» 
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tion  des  choses  mancipi  leur  Mait  interdite,  si  ce  n'itait  avec 
Taatorisi^tion  de  leur  tutear  (1);  ni  comme  libripens,  ni  comme 
tSinoio,  parce  qu*elles  u'^taient  pas  admises  k  prater  lear  minist^re 
k  des  actes  publics  et  soleunels  (2). 

Impuhes.  U  faut  appliquer  les  m^mes  reflexions  aux  impn* 
hires  (3);  avec  cette  differeace,  toutefois,  qu*ils  ne  pouvaient  ja- 
mais maociper  leur  hdr^dit^,  pas  m^me  avec  Fantorisation  de  leur 
tuteur  (4).  Du  reste  les  regies  de  la  mancipation  ^taient  positive- 
meot  i\ue\elihripens  etlestimoins  fussent  i^\ihkves(civihusr(ymanis 
puberibus). 

Servus.  Moines  priocipes  pour  les  esclaves ;  ils  peuvent  recevoir 
en  mancipation  par  consequent  ^tre  familice  emptor  pour  leur 
maitre  (5),  mafs  jamais  manciper,  ni  6tre  libripens  on  temoin^, 
cum  juris  civilis  communionem  non  habeant. 

Furiosus,  mutus,  surdus.  Le  fou  ne  pent  participer  en  aucune 
mani^re  k  la  faction  du  testament,  ni  comme  mancipant,  ni 
comme.  familicB  emptor,  ni  comme  libripens,  ni  comme  t^moin, 
quoniam  mentem  non  habet,  si  ce  n  est  dans  les  intervalles  lu- 
cides.  —  Le  muet,  parce  que,  s*il  est  mancipans  oafamiliae  emp^ 
tor,  verba  nuncupationis  (vel  mancipationis)  logui  non  potest; 
etf  s*il  est  libripens  ou  t^moin ,  il  ne  peut  en  rendre  t^moignage. 
—  Le  sourd,  quoniam  verba familias  emptoris  [vel mancipantis) 
exaudire  non  potest, 

Cui  bonis  interdictum  est.  Le  prodigue  ne  pouvait  condburir  k 
une  mancipation  d'aucune  mani^re ,  parce  que  le  commerce  lui 
etait  interdit  [quoniam  commercium  illi  interdictum  est)^  et,  par 
consequent ,  if  n'avaif  la  faction  de  testament  en  aucune  qua- 
lite  (6). 

Improbum  intestabilemque  :  cette  expression  intestabilis  com- 
prenait  k  la  fois  Fincapacite  de  tester  et  celle  de  concourir  k  la  fac- 
tion d'aucun  testament  ( nee  testamentum  facere  poterit,  nee  ad 
testamentum  adhiberi) :  tel  etait  Tiddividu  condamne  pour  libelle 
(ob  carmen  famosum)  (7),  pour  concussion  [repetunaarum)  (8), 
pour  adultere  [adulterii)  (9),  et  celui  que  nous  indique  la  para- 
phrase de  Theophile,  et  qu  il  est  surtout  le  cas  de  faire  remarquer 
ici,  savoir,  celui  qui,  ayant  concouru  k  un  testament,  aurait  re- 
fuse d'assister  k  Touverture  de  cet  acte,  apresla  mort  du  testateur, 
pour  reconnaitre  sa  subscription  et  son  cachet. 

Nous  venons  d*expliquer  ce  paragraphe  par  les  principes  de 
Fancien  droit  k  Fepoque  od  Fheritier  concourait  lui-meme  k  la 


—  (S)  Gai.  2.  SS  83  et  87.  —  Ulp.  Reg.  19.  18.  Poorvo  qu'ila  faueot  panrenas  i  Vk^e  ou  ib 
pooTtient  acqD^rir  par  mancipation.  —  (4)  Gat  2.  113.  —  (5)  GaL  2.  $  87.  —  (6)  Ulp.  Reg. 
19.  4  oombio^  avec  20.  13 .  et  Dig.  28.  1.  18.  —  (7)  D.  28.  1  18.  S  i-  f-  %-  —  ^^'  ^-  ^^' 
&4rcadL  —  (8)  lb.  15.  f.  PaoL  —(9)  lb.  14.  f.  Papin. 
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tester  6ur'8irii  p6cal€  castrans  (V.  ci^ess./p^  496).  €oaiiiiei4.r^ 
gard  da  la  propri^ti  de  ce  pScule »  la  famille  ne  formait  pas  aa 
seal  6tre  collectif »  mais  que  le  fils  en  avait  la  propriety  exclusive 
ets^arte,  Ulpleiiy  ea  se  fondant  sur  Tautorit^  de  Harcelli^y  &i9ii 
d*airis  que  les  membres  de  la  famille  du  fils  teslateur  poovaieni 
lai  servir  de  t^moins  dans  le  testament  relatif  k  ce  p^cule.  Mais 
Gains,  au  contraire,  consid^rant  le  lien  de  puissance  paternelle 
qui  les  unissait,  avail  donn6  dans  ses  Commentaires  une  d^cisioa 
mverse  (1).  Cest  cette  d^ision  que  nous  voyons  maintenue  ici» 
dans  les  Instituts;  tandis  que  celle  de  Marcellus  et  d'Ulpien  a  et6 
ins^r^e  au  Digeste  (2). 

Post  missionem.  Parce  que  si  le  fils  faisait  son  testament  &tant 
encore  a  Tarm^e,  il  jouissait  du  privilege  des  testanients  miliiai-^ 
res,  et  n*etait  pas  soumis  aux  regies  ordinaires  du  droit  civil  ni 
pour  le  nombre,  ni  pour  les  incapacit^s  des  t^moins,  ni  pout  les 
autres  formes. 

3l.  Sed  Deque  heres  8cripta8,neqae  is        lO.  De  m^ine,  ni  Fh^ritier  instita^, 

qui  in  poteatate  ejus  est ,  neque  pater  ni  ses  fils  ou  son  chef  de  famille,  ni  ^es 

ejus  qui  babet  euofi  in  potestate,  neque  fr^res  soumis  k  la  mSme  puissance  ne 

fratres  qui  in  ejusdem  patris  potestate  peuvent  Stre  t^moins ;  car  aujoard'hni 

sunt,  testes  adbilieri  possnnt ;  quia  hoc  le  testament  est  considSri  comme  tm 

totaim  negotium  qooa  agitur  testamenti  acte  passe  en  entier  entre  le  testtUeur  et 

ordinandi  gratia,   creditur  hodie  inter  theritier.  En  eTfet,  bien  que,  par  smte 

testatorem  et  heredem  agi.  Licet  enim  de  la  subversion  complete  de  ce  droit, 

totnm  jus  tale  conturbatum  fuerat,  et  les  anciens,  repoussant  le  t^moigaage 

veteres  quidem  familis  emptorem  et  eos  dii  famiUce  emptor  et  des  membres  de  sa 

qui  in  potestate  coadunati  fuerant,  a  tes-  famille,  eusseot  admis  celui  de  Fh^- 

tamentariis  testimouiis  repellebant,  he-  tier  et  des  personnes  li^es  k  lui  par  les 

redi et iis qui conjuncti ei per potestatem  noeuds   d*nne   mSme    puissance;    bien 

fnerant,  concedebant  testimonia  in  tes-  qu'en  leur  reconnaissant  cette  faculty, 

tamentis  prsestare ;  licet  ii  qui  id  per-  on  se  bornit  a  leur  conseiller  de  ne  pas 

mittebant,  hoc  jure  minime  abuti  eos  de-  en  abuser,  toutefois,  quant  k  nous,  cor- 

bere  suadebant^  tamen  nos  eamdem  oh-  rigeant  cet  usage  et  traosformant  le  con- 

senrationem  corrigentes,  et  qaod  ah  iliis  seil  en  une  n^cessite  legale,  nous  som- 

snasum  est  in  legis  necessitatem  trans-  mes  revenus  k  Timitation  du  familuB 

ferentes,  ad  imitationem  pristini  familisB  emptor,    tel  qu'il  ^tait  primitivement 

emptoris,  merito  nee  heredi  qui  imagi-  employ 6,  et  nous  avons  refus^  k  Th^ri- 

nem  vetustissimi  familise  emptoris  ob-  tier  qui  represente   v^ritablement  cet 

tinet,  nee  aliis  personis  qusB  ei,  ut  die-  ancien  familice  emptor,  ainsi   qu'aox 

torn  est,  conjunctse  sunt,  licentiam  con-  personnes  qui  lui  sent  unies,  le  droit  de 

cediraus  sibi  quodammodo   testimonia  se  prater  en  quelqne  sorte  personnelle- 

pnestare  :  ideoque  nee  ejusmodi  veteres  ment  t^moignage.  En  coDs6quence  noof 

constitutiones  nostro  Godici  inseri  per-  avons  sur  ce  point  rejet6  de  notre  Code 

misimus.  les  anciennes  constitutions. 

Creditur  hodie  inter  testatorem  et  heredem  agi,  A  T^poque  du 
testament  per  ces  et  libram,  Facte  se  passait  entre  le  testateur  et 
\e  familice  emptor  :  c'^tait  sur  eux  et  sur  les  membres  de  leur  fa- 
mille que  portaient  les  jncapacit^s  d*6tre  timoins;  or,  comme 


(1)  GtS.  2.  106.  —  (2)  Dig.  28.  1.  20.  S  2. 
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dans  le^'len^ps  "primitifs  lefamUice  emptor  ^tait  rbiritier  Im- 
mdme,  Tacte  ^e  passait  avec  lui'  il  ne  potivait  6tre  t^moiD ,  nt 
aucun  des  stem.  Mais  lorsqu'on  employa  nn  tiers  fonv  JfamiltcB 
emptor^  I'hdritier  devint  Stranger  k  la  confection  de  Facie;  il  pat 
6lre  t^moin  et  les'  membres  de  sa  famille  aussi.  Ce  t^moignage 
6tait  rigoureusement  conforme  an  droit  civil ;  cependant  les  jn- 
risconsalles  conseillaient,  comme  chose  convenable,  de  s'ea  abste-<' 
nin  Sous  la  noavelle  fornie  de  tester  introduite  par  4es  constitn* 
tions,  il  n*est  pins  question  defamtli(B  emptor^  Facte  est  eonsidtei 
comme  pass^  entre  le  testateur  et  Th^ritier  :  le  timoignage  de  ce 
dernier  et  des  siens  est  done  forc^ment  repouss^. 

Suadehant :  Tels  sont  les  conseils  que  donne  Gains  dans  ses 
Commentaires,  liv.  2.  §  108. 


[.  Legatariisautemetfideicommis-       1 1.  QaanUaax  l^gataires  et  aux  ^'^ 

sariis,  quia  non  juris  successores  sunt^  d^iconnnissaires,  cotnnie  ils  ne  sontpas 

et  aliis  personin  eis  conjunctis  testimo-  successeurs  em  droit  du  difunt^  nons 

nium  non  denegamus  :  imo  in  quadam  navons  d^ni^  ni  k  eux ni  aux  penonnes 

nostra  constitutione  et  hoc  specialiter  qui  leur  sont  unies  la  faculty  d'etre  •  t^- 

coneessimus,  et  multo  magis  lis  qui  in  moins ;  au  contraire,  nous  la  leur  avoas 

eorum  potestate  sunt,  vel  qui  eos  ha-  sp^ialement  conc^d^e  par  une  de  n»s 

bent  in  potestate,  hujusmodi  licentiam  constitutions^  k  eux  et,  k  bien  plus  forte 

damns.  raison,  k  ceux  qui  sont  sous  levr  pnls- 

sance  on  qui  les  tiennent  en  la  leur.  < 

Quia  non  juris  successores  sunL  Les  I^gataires  et  les  fid^icom- 
missaires  ont  sans  doute  un  int^r^t  particulier  aux  dispositions  du 
testament ;  mais  cet  inter^t  n'avait  jamais  paru  suilGsant  pour  faire 
^carter  leur  t^moignage.  Lorsque  le  testament  n'^tait  consid^re 
que  comme  une  mancipation  op^rte  entre  le  mancipant  et  le 
jatnilice  emptor,  leur  exclusion  comme  t^moins  ne  ponvait  pas 
venir  en  la  pens^e ,  parce  qu'ils  6taient  enti^rement  strangers  k 
Tacte  ;  il  ne  leur  £tait  m^me  pas  conseill^  de  s'abstenir  k  titre  de 
convenance.  Apr^s  le  testament  des  constitutions  imp^riales ,  ce 
droit  se  maintint,  sur  le  motif  moins  concluant,  qu'ils  ne  sont  pas 
successeurs  au  droit  du  testateur,  que  Th^redit^  ne  leur  est  pas 
transmise,  et  que  le  testament,  par  consequent,  ne  peut  pas  6tre 
consid^r^  comme  pass^  entre  le  testateur  et  eux. 

Quadam  nostra  constitutione.  Elle  ne  nous  est  pas  parvenue ; 
nous  en  trouvons  une  au  Code,  mais  de  Z^non  (1). 


[.  Nihil  autem  interest,  testamen-  12,  Pen  importe,  du  reste,  que  le 

turn  in  tabulis,  an  in  charta  membra-  testament  soit  dcrit  sur  des  tablettes,  sur 

nave,  vel  in  alia  materia  fiat.  du  papier,  sur  du  parchemin  on  sur 

toute  autre  mati^re. 

XIII.    Sed  et  unum  testamentum  1 3.  On  pent  faire  un  seul  testament 

pluribus perfieeretodicibus  qnu^oiesi^  enplusieurs  originaux^  les  formes  re« 

secnadum  optinentem  tamen   observa-  auises  ^tant  ob9erv^es».bien  entend«|f|k 

tionem  omnibus  factis  :  quod  interdum  1  d^ard  de  chacun.  II  pent  arrivier  m^me 


(1}  Cod.  6.  23.  22. 
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•tiam  nK8Msriom  est ;  vekiti  si  ^wna-  q«e  eela  suit  n^essaire;  par  azempiev 

vigaturos  et  secun  ferre  et  domi  relink  si  qiielqu*an  qui  entreprend  une  navl- 

^ere  judiciorum  saorum  contestatio-  gation  veat  emporter  avec  lui  et  laisser 

nem  vetll ;  vel  propter  aKas  inaamera-  en  m^me  temps  k  son  domicHe  Fattes* 

kites  eausas,  qae  bamanis  aeeessitatibas  laliaa  4e  ms  demt^res  voKmt^s,  on  paarv 

kDBinent  taut  d'anlvea  oames  immioeiitea   daaa 

les  destta^es  hiiiiuuaes» 

Unnm  (estamentum  plurihus  codidbus,  II  n'jr  a  cpr'^rra  senl 
testament ,  mar^  plusreurs  exemplafres  origirraax.  R  ne  fkni  pas 
confbndre  ces  eiemplaires  avec  de  simples  copies.  Les  exem- 
plaires,  dont  il  s*agit  ici,  sont  faits  chacun  avec  raccomplissenrent 
de  toutes  les  formes  prescrites  [secundum  ohHnentem  observado*- 
nem  omnibus  factis);  chacnn  a  le  caractfere  d'original  et  peat 
supplier  seul  h  la  perte  des  autres ,  Hs  ne  sont  m^me  farfs  que 
dans  ce  but.  Des  copies  pvises  sur  roriglnal  n'auraient  ni  ce  carac- 
Ifere  BA  ees  efiEets. 

3LIY.  Sad  hecqaidcin.de  testaoMiitis  1^  Tout  cela  n'est  valatif  qa'anx 

tfue  scripts  conficianHHr.  St  qnis  aotem  tettameBis  fiuts  par  4erit ;  maia  si  queL- 

mluerit  sina  sertptis  ordinara  jure  cwiU  qn'on  vaui  ovdoaattp,  dapr^s  le  droit 

tastameDtum,  septeai  tastibus  adkibkia  ewil^  son  testament  sans  aacun  ecrit,  ea 

et  sna  vohintate  coram  eis  noneopata  apfiekuat  sept  t^oins,  et  en  falsant  de^ 

fiet   bae   perfectissimom    testameixlnm  vant  enx  la  declaration  verbale  de  sa 

jure  chiH,  firmaaaqoe  eonstitntum.  volenti,  ce  sera  \k  un  testament  parfait 

seion  le  droit  civile  et  confirm^  par  les 


Si  les  testaments  n'avaient  pu  se  faire  que  par  ^crit,  un  grand 
nombre  de  citoyens  auraient  et^  r^duits  k  Fimpuissance  de  tester  : 
mais  on  pouvait  tester  soit  par  ^crit ,  soit  verbalement.  Le  testa- 
ment primitifp^r  ces  etlibramne  comportait  m^me  aucune  n^ces^ 
»it£  d'^criture  :  le  testateur,  apr^s  avoir  mancip^  son  h^redit^  an 
familice  emptor,  qui  etait  alors  Th^ritier  ]ui-m6me,  poavait  lui 
iaire  connaitre  les  dispositions  quMl  lui  donnait  k  ex^cuter ,  aussi 
bien  par  une  declaration  verbale  que  par  la  remise  de  tablettes 
Rentes  (V.  ci-dessus,  p.  532)  (I).  II  en  fut  de  m^me  lorsque  le 
familiiB  emptor  ne  fut  plus  qu  un  stranger  :  apr^s  la  mancipation 
accomplie,  le  testateur  pouvait,  sans  doute ,  remettre  des  tablettes 
icrites  en  faisant  la  nuncupation  generate  dont  nous  avons  rap- 
porte  la  formule  (p.  532) ;  mais  il  pouvait  ^galement  s^abstenirde 
presenter  aucun  ^crit,  et  faire  une  mancipation  sp^ciale  et  detail- 
I^e,  declarant  a  haute  voix  Te  nom  de  son  h^ritier  et  ses  antres  dis- 
positions. Voili  pourqnoi  Ulpien  dit  :  aLicehit  ergo  testanti  rel 
nuncupareherede»vel  scriberett  (2) ;  la  nuncupation  generate  ac- 
compagn^e  d'un  6crit  n^avait  m6me  ^t^  admise  que  comme  Equi- 
valent de  la  veritable  et  enti^re  nuncupation..  —  L*edit  pr^torien, 
•a  ciigeanft  TapposMoa  des-cacheta,  ei  les  coostUuitooB  imp^riales 


(I)  Gal.  2.  103  —  (2)  Dig.  28.  1.  21.  princ. 
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cM»  de  la  sriworrptioii  des  temoiitv,  sappos^renl  la  n^cessi!^  d'nn 
tcrit;  mais ,  en  m^me  temps,  la  facalt^  de  tester  verbalement,  se- 
Ton  le  droit  civil,  par  la  nuncupatroa  de  savolonte  devant  sept  t£- 
moin&y  fut  toujoars  inaioteiiue  aiix  citoyeos  :  seulemeDt  il  ne  fat 
plas  ^estion  ni  de  mancipation  pr^alable,  ni  de  emptor  famUitej 
tti  de  libripens. 

Jure  civilL  Noua  venons  de  voir ,  en  effet ,  que  ce  testament 
resta  itcanger  aux  noavelles  formes  introdiiit€»  par  le  droit  pr6- 
torieii  et  par  le  droit  de»  constitutions  r  mais  les  pr^teurs  n'en  pro- 
Mgeaient  pas  moins  son  execution ,  en  donnant  la  possession  de 
biens  en  vertu  de  ses  dispositions  (1).  C'est  ce  testament  que  les 
commentateurs  appellent  nuncupatif. 

TITULUS  XI.  TITRE  XF. 

DB  HILITARI  TBSTAMXNTO.  DU  T8STAHENT  HILITAIRE. 

Dn  moment  que  les  soldats  commenc^rent  a  pouvoir  £aire  on 
dtfaire  les  emperenrs,  ei  que  eeua-ci^  d«  leur  cot^^eominenc^rent 
kpouvoir  donner  par  leura  ^its  des  faveors  et  des  privileges,  les 
privileges  ne  nianqu^rent  pas  awi  soldats ;  ils  en  recurent  d'im- 
piortanis  quant  k  leitrs  tesiaoieots,  soit  pour  leur  capacity  de  tester, 
^oit  pour  la  capacity  de  eeux  h  qui  ils  noulaient  laisser  leurs  biens, 
soit  pour  la  forme  de^Tacte,  soit  pour  le  mode  de  disposition. 
L* octroi  de  cea  privileges  commeDca  mec  le  premier  empereur, 
Jules  Cesar,  comme  une  simple  concession  temporaire  (2);  ses 
SHCcesseurs,  Titus,  Domitien,  confirmerent  cette  concession; 
Nervaet  Trajan  la  generalis^rent;  on  en  fit  mdme  une  clause  padr* 
ticuliere,  qui  fut  inser^e  dans  les  mandats  imperiaus ,  et  dont  le 
jurisconsulte  Ulpien  nous  a  conserve  la  formuie  (3^).  Les  pretenrs 
coosacrerent  an  testament  militaire  un  cbapitre  special  de  Tedit , 
et  diverses  constitutions  imperiales  reglerent  et  developp^rent  ce 
droit  exceptionnel  (4).  Le  titredes  Instituts  que  oous  avons  k  ex- 
pliqner  ne  traite  que  des  privileges  rellitifs  k  la  forme  du  testa- 
ment. 

Sapradicta  diligens  observatio  in  or-  La  n^cessit^rigoareusedeces  formes, 

dinandis  testampnlis,  mWi^hut  propter  dans  la  confection  des  testaments,  a  ^t^ 

mtniam  imperitiam  eorum  constitution  remise  aux  militaires  par  les  constiCntions 

Dilins  priocipalibus  remissa  est*   Nam^  irap^riales^  a  cause  de  leur  excessive 

quamvis  ii  neque  legitimum  numerum  imperitie.  En  effet,  bien  qu'ils  n  aient 

testium  adhibuerint,  neque  aliam  testa-  employ^ nilenombrel^gal  des  t^moins, 

mentorum  solemnitatem  observaverint,  ni  tbule  autre  solennit^  reqnise,  lenr  tes- 

roctt  nihilominiu  testantur.  Videlteet,  taraent  n  en  est  pas  moins  valable;  tou- 

cyam  in  expeditiooiluie  occupati  sunt :  tefois,  seulement  dans  le.  temps  qu*ils 

quod  merito  nostra  constituUo  intro-  sont  occup^s  ea  expedition,  comme  fa 


(1)  God.  6.  11.  2coiitL  da  Gordian.  —  (2)  C'est  aa  daiaxeinplM  qui  proavant,  aiasi  que 
nooa  Tasona  dit  d-deMos »  p.  141  .  comfaien  ast  faone  Topinion  valgfire  qui  plaoa  atulameDt  aotta 
Adrian  Ic  commencemont  dca  oonstitatiom  imp^rialoa.  -—  (3)  D.  29.  1.  1.  prine.  f.  \}lp.  -—  (4)  D. 
2.  f.  Gai.  —  Voir  au»ai  Gai.  comm.  2.  SS  109  .  UO ,  114.  —  Ulp.  Beg.  23^  10. 
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duseit.  Qaoqoo  enim  modo  velnntas  epu  hUroduU  d  ban  droit  noire  constUuti€m, 

soprema  she  scripta  inveniahir,  she  Ainsi,  deqaeiquemani^reqaeiavolonte 

sine  scriptura,  valet   testamentum  ex  da  militaire  soit  attest^,  par  Scrii  ou 

vohmtate  ejus.  Illis  aatem  temporibiu,  sans  Scrii^  le  testament  est  valablejEMsr 

per  qns  citra  expeditionom  necessitatem  feffei  seulde  cetie  vohnU.  Mais  dans  les 

in  aliis  locis  vel  snis  tedibas  degoDt,  mi-  intervalles  qu'ils  passent  hen  de  tonfe 

nime  ad  viDdicandum  tale  priTilegiam  expedition,  soit  daos  lean  foyen,  soit 

adjuvantar.  Sed  testaii  qnidem,  etsifi^-  ailleon,  il  ne  lenr  est  nallement  pemiis 

Uifandlias  sunt,  propter  militiam  con-  de  r^clamer  an  tel  priiril^ge.  S'ils  soni 

cedantar ;  jure  tamen  commani  eadem  fils  defamiUe^  ils  tireront  bien  da  ser- 

observatiooe  in  eorom  testamentis  adhi-  vice  muitaire  la  capacite  de  tester,  mais 

benda,  quam  et  in  testamentis  pagano-  dans  les  formes  da  droit  common,  em. 

ram  proximo  exposaimas.  observant  tont  ce  qni  est  present  aox 

aatres  citoyens. 

Propter  nimiam  imperitiam.  Ce  D*£lait  pas  a  cause  de  lear  im- 
peritie ,  mais  bien  k  cause  de  leur  quality  et  de  lear  sitaation  de 
soldat,  puisque  leurs  privileges  portaient  m^me  sur  des  conditions 
de  capacite ;  et  que,  d'ailleurs,  il^  n*en  jouissaient  qu*^  rarmee, 
en  expMition. 

Nostra  constitutio  introdtutit.  Malgre  cette  assertion ,  on  pent 
justement  mettre  en  doute  que  la  constitution  de  Justinien  soit  la 
premiere  origine  introductive  de  cette  r^gle,  par  laquelle  le  pri- 
vilege des  militaires  est  limite  aux  testaments  faits  dans  les  camps, 
en  exp^ition  :  la  r^gle  parait  avoir  exists  d^s  le  principe,  ou  da 
moins  bien  ant^rieurement  k  Justinien,  k  «en  juger  par  les  frag- 
ments d'Ulpien  et  par  deux  constitutions,  Tune  d  Antonin,  Fautre 
de  Constantin  (1). 

Sive  scripta,  L'eut-il  de  son  propre  sang,  dans  le  combat,  an 
moment  ou  la  vie  allait  Tabandonner,  ^crite  en  lettres  sanglantes 
sur  son  bouclier ,  sur  le  fourreau  de  son  ^p^e ,  ou  Teut-il  tracee 
sur  la  poussi^re  avec  la  pointe  de  son  glaive  (2). 

Sive  sine  scriptura.  Si  le  militaire  constate  sa  volont^  par  ^crit, 
aucun  t^moin  n'est  n^cessaire;  s*il  la  dMare  verbalement,  rien 
n'exige  que  les  t^moins  auxquels  il  la  declare  aient  et£  convoqu^s 
sp^cialement,  ni  quMl  y  eh  ait  plus  de  deux,  nombre  suffisant  pour 
faire  preuve,  toutes  les  fois  que  la  loi  n*en  a  pas  present  un  plus 
grand  (3). 

Ex  voluntate  ejus.  La  seule  volo'nt6  du  militaire  fait  la  force  de 
son  testament,  ind^pendamment  de  toute  forme  et  de  toute  solen* 
mik  :  aSujfficiatnuda  voluntas  testatoris,  »  porte  le  mandat  im- 
perial. Tout  ce  qu*on  exige,  c'est  que  cette  voIont6  soit  con- 
stante ;  de  quelque  mani^re  qu  elle  le  soit,  pen  importe. 

Et  siJUiifamilias.  II  s'agit  du  testament  sur  le  p^cule  castrans 
que  les  fils  de  famille  peuvent  f&ire,  m^me  lorsquMls  ne  sont  plus 
au  service;  mais  alors  avec  Taccomplissement  de  toutes  les  formes 
ordinaires. 


(I)  Ulp.  Reg.  23.  10.  et  inrtont  Dig.  29.  1.  4.  f.  Ulp.  —  Cod.  23.  21.  1  const.  Anton.  — 
15  const  Constant  —  La  constitation  de  Jastinien  est  an  memo  titre  da  Code ,  loi  17.  —  (2)  Ce 
sont  les  tcrmcs  de  U  loi.  Cod.  23.  21.  15.  const.  ConsUnt  —  (3)  D.  22.  5.  12.  f.  Ulp. 
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,  I^.Plane  9e  tefttamentift  militum  divas  1 .  V^ci,  k  regard  des  l^taments  des 
Trajanus  Statilio  Severo  iU  rescripsit  :  militaires,  an  rescrit  de  renaperear  Tra- 
c  Id  privilegium  qood  militantibas  da-  jan,  adress^  k  Statilias  Severus  :  iGe 
turn  est,  at  qaoqao  modo  facta  ab  iis  privilege  accords  aax  soldats  de  n'^^tre 
testamenta  rata  sint,  sic  intelligi  debet,  tenot  k  aucune  formaliti^  poor  la  con- 
nt  utiqae  prias  coustare  debeat  teata-  fection  de  leors  tettaments,  doit  Stre 
mentam  factam  esse,  quod  et  sine  scrip-  compris  en  ce  sens,  qa*il  doit  dtre  coa- 
tura  a  non  militantibus  quoqae  fieri  po-  stant,  avant  teat,  qa*an  testament  a  M 
test.  Is  ergo  miles  de  cajus  bonis  apad  fait: or, cet  ticte petit ^refaii sans  dcrit, 
ie  qweritar,  si  convocatis  ad  hoc  honU"  mdme  par  des  non-militaires.  Si  done  le 
nibus  nt  volontatem  suam  testaretar,  ita  soldat  sar  les  biens  daquel  le  proems  s*cst 
locatos  est,  at  dedararet  quern  vellet  ^lev^devantvoas,a/?r^f  avoir  convo^ 
sibi  heredem  esse  et  cai  libertatem  tri-  des  timoins  pour  leur  manifester  sa  vo- 
bueret,  potest  videri  sine  scripto  faoc  lont^,  lear  a  parl^  de  mani^re  ji  declarer 
modo  esse  testatas,  et  voluntas  ejus  rata  qui  ii  voulait  pour  son  b^ritier,  k  qui  il 
habenda  est  Ceterum,  si,  ut  plerumque  accordait  la  lioert^,  il  pent  dtre  consi- 
sermonibus  fieri  solet,  dixit  alicui :  Ego  der6,  par  cela  seal,  comme  ayant  fait 
TB  HEREDEM  FACio,  aut  BONA  MBA  TiBi  RE-  un  testament  saus^rit,  et  sa  volenti  doit 
LiNQUO,  non  oportet  boc  pro  testamento  6tre  maiotenue^  Que  si,  au  contraire^ 
observari.  Nee  ullorum  magis  interest,    comme  cela  a  lieu  journellement  en  con- 

a  nam  ipsorum  quibus  id  privilegium  versation,  il  a  dit  k  quelqu  un :  Je  tefais 
atum  est,  ejasmodi  exemplum  non  ad-  mon  heritier,  ou^je  tehdssemes  biens y 
mitti.  Alioquin  non  difficufter  post  mor-  il  ne  faut  pas  regarder  cela  comme  un 
tem  alicujus  militis  testes  existerent,  qui  testament.  Personne  n'est  plus  intdress6 
affirmarentseaudisse  dicentem  aliquem,  que  ceux-li  mdmes  qui  jouissent  du  pri- 
relinquere  se  bona  cui  visum  sit:  et  per  vil^ge militaire,  k  ce  qu'un  pareilexem- 
boc  vera  judicia  subvertuntor.  >  pie  ne  soit  pas  admis ;  autrement  il  ne 

serait  pas  difficile,  k  la  mort  d'un  soldat, 
de  trouver  des  temoins  qui  affirmeraieot 
lui  avoir  oui  dire  qu'il  laissait  ses  biens 
k  tel  ou  k  tel  selon  leur  gr6 ;  et  par  \k  se 
trouveraient  subverties  les  v^ritables  ic- 
tentions.  > 

Quod  et  sine  scriptura,  Le  quod  se  rapporle  bien  au  testament. 
Le  sens  est  que  le  testament  peut  6tre  fait  sans  ecrit,  meme  par  des 
non-militaires  (et  a  non  militantibus)^  et  par  consequent  aussi  par 
des  militaires,  toujours,  bien  entendu,  avec  la  dispense  des  solen- 
nit^s.  Voila  pourquoi  Tempereur  resume  plus  loin  sa  decision  par 
ces  mots  :  potest  videri  sine  scripto  hoc  modo  esse  testatus,  Du 
reste,  la  controverse  des  commentateurs  sur  ce  quod  est  sans  im- 
portance. 

Convocatis  ad  hoc  hominibus.  Ce  qui  ne  veut  pas  dire  que  les 
t6moins,  dans  les  testaments  des  militaires,  doivent  ^tre  sp^ciale- 
ment  convoques.  L'empereur  r^pond  k  Tesp^ce  sur  laquelle  il  avail 
ete  consulte,  et  il  pose  les  fails ;  mais  il  ne  promulgue  pas  unc 
rdgle.  II  suffit  de  lire  la  paraphrase  de  Th^ophile  pour  bien  ap- 
pr<^cier  le  caract^re  de  rescript  qui  appartient  k  cette  constitution.. 

II.  Quinimo  et  mutus  et  surdus  mi-  %.  Bien  plus,  le  militaire  muet  ou 
les  testamentum  facere  potest.  sourd  peut  faire  son  testament. 

II  faut  supposer,  dit  la  paraphrase  de  Theophile,  qu*il  s'agit 
d*un  militaire  qui,  par  suite  de  Finfirmit^  qui  lui  estsurvenue,  va 
recevoir  son  cong^  pour  cause  accidentelle  [causaria  missio) ^  et 
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qai  faisait  son  testament,  comme  dit  Ulpien,  avant  d' avoir  recu  ce 
congi  (ante  causariam  missionem)^  au  moment  ou  il  compte  en- 
core dans  ies  rang^  de  Farm^e  (1).  U  serait,  en  effet,  absurde  et 
bfinleaxiy  ajoute  Th^opliile,  que  le  sourd  ou  le  muet  fussent  admia 
on  restassent  au  service  militaire;  car  Fun  n'entend  par  le  com^ 
mandement  de  son  chef,  et  Fantre,  s'il  fallait  appeler  aux  armes^ 
ne  le  pourrait  pas. 

Le  privilege  de  forme  dont  il  s'agit  ici  devient,  pour  lesourd.on 
muet,  un  privilege  de  capacity,  puisque  la  n^cessit^  des  formes 
soleonelles  ne  lui  permettrait  aucunement  de  tester. 

m.  Sed  hacteDus  hoe  iUis  t  princi-  9.  Mais  les  constitutions  imp^riaici 
palihos  constittttionibus  conceditur,  auor  n'accondent  ce  privilege  aux  soloats  qne 
t^us  militant  et  in  castris  degunt.  Post  lorsqtiils  stmt  au  service  et  dans  les 
missionem  vero  veterani,  vel  extra  ca»-  camps ;  ainsi  les  v^t^rans,  apres  leur 
tta.  si  faciantadhuc  militantes  testamen-  congS,  et  les  soldats  encore  an  service; 
tarn,  communi  omnium  civium  roma-  mais  hors  du  camp,  ne  peavent  faire 
norom  jure  facere  debent.  Et  quod  in  leur  testament  qu*en  snivant  les  formes 
castris  fecenint  testamentum,  non  com-  du  droit  commun  k-  tons  les  citiiyens.  Le 
muni  jure,  sed  quomodo  voluerint,  post  testament  qa'ils  auront  fait  an  camp, 
missionem  intra  annum  tantum  valebit.  non  d'apr^s  le  droit  oommun-,  raais  par 
Quod  igitur  si  intra  annum  quidem  de-  leur  seute  volont^,  ne  resteramdme  m- 
cesserit,  conditio  autem  heredi  adscrip*  kble  apr^s  leur  conge  que  pendant  one 
ta  post  annum  extiterit?  an  quasi  testa-  ann^.  Qu*arrivera-t-il  done  si  le  teste- 
mentum  militis  valeat?  Et  placet  valere  teur  vient  k  monrir-  dans  Fann^,  maia 
quasi  militis.  que  la  condition  imposSe  d  rkeriHer 

saccomplisse  seulement passe  ce  dilai? 
le  testament  sera-t-il  valable  comme 
testament  d'un  soldat?  On  decide  qu'il 
sera  valable  comme  tel. 

Qtmtenus  militant,  Le  privilege  n'existe  pas  encore  lorsqu*on 
n'est  pas  encore  militaire,  et  il  nexiste  plus  lorsqu'on  a  cesse  de 
r^tre.  Or,  on  n'est  militaire  que  du  moment  ou  Fon  a  6t6  incor- 

Iior^  ,  inscrit  dans  les  cadres  [in  numeris)^  et  on  cesse  de  l*6tre^ 
orsqu'on  a  6t6  ray^  par  suite  d'un  conge  ou  de  toute  autre  cause. 
Les'  nouvelles  levies,  par  exemple  ( lecti  tirones  ) ,  bien  qu'elles 
fassent  route  aux  frais  de  FEtat  pour  rejoiodre  Farmee,  ne  sont 
pas  encore  militaires,  jusqu'k  leur  incorporation  (2). 

Post  missionem.  Pourvu  que  ce  soil  un  cong^  honorable  ou 
pour  cause  accidentelle  (hones tarn  vel  causariam  missionem j 
termes  consacr^s).  Les  testaments  de  ceux  qui  sont  renvoy^s  pour 
cause  honteuse  (ignominies  causa  missi)  cessent  k  Finstant  de  va*- 
loir  comme  testaments  militaires.   II  en  est  de  meme  de  ceux  des 

ftr^fets,  tribuns  ou  autres  chefs  militaires  qui  ont  recu,  non  pas 
eur  congdi,  mais  un  successeur  (3). 

Conditio  autem.  ..post  annum  extiterit  ?  Dans  le  Droit  romain, 
lorsque  Finstitution  d'heritier  est  conditionnelle ,  Fher^ditA.  testa- 
mentaire  ne  s'ouvre  qu  &  Faccomplissement  de  la  condition,  et  non 


(I)  D.  29.  r.  4.  f.  Clp.  —  (2)  D.  29.  1.  42.  f.  Ulp.  —  (5)  !b.  26.  f.  llkeer.  —  21.  f.  Afria 
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h  la  mort  da  testatenr.  Dans  cet  intervalle  etjusqn'^  Fadition, 
rh^r^dit^  est  cens^e,  connne  nous  Tavons  d&]k  dit,  continuer  la 
personne  du  defunt;  &udra-t-il  en  conclure  que  le  testament  du 
militaire  mort  dans  Tann^e  de  son  cong6  ne  sera  pas  valableparee 
que  la  condition  ne  sera  accomplie ,  et  par  cons^uent  Th^rediti 
testamentaire  ne  sera  ouverte  qu  apr^s  Tann^e?  Non  sans  doute  : 
si  on  donne  une  ann^e  au  militaire,  c'est  pour  lui  laisser  le  temps 
de  refaire  son  testament  selbn  le  droit  commun;  si  ce  temps  lui  a 
manqu^,  son  testament  militaire  est  valable,  a  quelque  epoque 
que  se  reportent  ses  dispositions.  (Test  done  le  moment  m^me  de 
la  mort  du  testateur  qu'il  faut  considerer  ici  et  non  pas  celui  de 
Touverture  de  Fh^r^dit^. 

Neanmoins,  ce  n  ^tait  pas  seulement  pour  ce  qui  conceruait  les 
privil^ge&de  forme,  mais^  m^me  pour  les  autre&  priviieges>teftta<- 
mentaires  des  militaires  que  la  dur^e  du  testamei^t  militaire  6tait 
limit^e  a  une  annee  apr^s  le  cong^.  Ainsi  il  en  6tait  de  m€me  pour 
les  privileges  relatifs  k  la  capacite  du  testateur,  a  celle  des  h^ri- 
tiers,  etc.  (1).  VoiU  ce  qui  avait  pu  surtout  autoriser  le  doute 
dans  la  question  que  nous  venous  de  poser  et  de  r^soudre  avec  le 
teiie. 

IV.  Sed  et  si  quis  ante  railitiam  non  4^  Qaelqa  an,  avant  d*entrer  anser- 
jnre  fecit  testamentum,  et  miles  factas,  vice,  a  fait  un  testament  irr^guiier ;  plus 
in  expeditione  degens,  resignavit  illud,  tard,  devenu  militaire  et  en  expedition, 
et  qundam adjecitftive  detraxit,  vel  alias  il  Ta  ouvert;  il-  y  a  ajout^,  ou  bien  il  en 
manifesta  est  militis  voliuit«»  hoc  valera  a  ratvaoche  qpielques  diapoutions;  on, 
volentis,  dicendum  est  valere  testamen-  de  toiite  autre  mani^re,  8*est  trouvie 
turn,  quasi  ex  nova  militis  voluntate,        manifest^e  la  volenti  du  militaire  que 

ce  testament  fi!lit  valable  :  il  faut  decider 
que  le  testament  vaut,  commej^nr  la 
noucelle  volonti  d'un  militaire. 

Ex  nova  militis  voluntate.  Puisqu'il  est  dispense  de  toutes  for- 
mes, en  manifestant  sa  volont^  d' adopter  son  ancien  testament, 
soil  avec  ,  soit  sans  modification ,  il  fait  de  ce  testament,  nul  jus- 
que-li,  un  nouveau  testament,  valable  selon  le  droit  militaire. 
Mais,  sMl  n'avait  pas  manifeste  cette  nouvelle  volont^,  le  testa- 
ment serait  toujours  ¥est6  nul,  parce  que  le  privilege  ne  s'appliqne 
as  aux  testaments  des  militaires ,  mais  aux  ie^inme^nis  fait s  par 
es  militaires  [non  militunt  testamenta,  sed  quce  a  militibus 
facta  sunt). 

Apres  avoir  examine ,  avec  le  textc  des  Instituts ,  Tes  privileges 
de  forme  accord^s  k  F^tat  militaire,  il  nous  reste  h.  dire  quelques 
mots  des  autres  principaux privileges.  Quanta  laeapacitede  tes- 
ter,  le  droit  conc6d6  aux  dl's  de  famille  de  tester  sur  le  p^cule 
castrans  n  6tait,  dans  son  origine,qu'un  privilege  militaire.  Quant 
a  la  capacite  de  ceux  enfaveur  de  qui  on  teste  :  Les  militaires 


f. 


.«k»^iH«a«^ 


(1)  Dig.  28.  3.  7.  f.  Ulp.  n 
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pouvaient  instituer  h^ritiers  les  d^port^s  et  presque  tons  ceux  avec 
lesquelson  n'avait  pas  faction  de  testameDt  (1) ;  tels  ^talent  encore 
an  temps  de  Gains  les  peregrini,  les  Latins  Juniens,  les  c^liba- 
taires,  les  orhi  (2).  Quant  a  la  liberie ,  a  Vitendue  et  au  mode 
de  leurs  dispositions  :  lis  n^^taient  pas  soumis  a  la  n^cessite  d*une 
declaration  formelle  pour  exher^der  leurs  enfants  (3) ;  leur  testa- 
ment n'etait  pas  rescinds  pour  inofficiosit^  (4);  its  pouvaient  le- 
guer  plus  des  trois  quarts  de  leurs  biens  (5) ;  mourir  partie  testat 
et  partie  intestat  (6);  par  consequent  avoir  plus  d'un  testament  (7); 
disposer  de  Theredite  m^me  par  codicilles  (8). 

C'est  a  cette  classe  de  privileges  que  se  rapporte  le  paragraphe 
suivant  de  notre  titre,  et  non  a ux  privileges  de  forme. 

V.  Deniqne  si  in  adrogationem  datos  5.  Enfin,  qu'on  soldat  se  soit  donn^ 
faerit  miles,  vel  filius  families  emanci-  en  adrogation,  oa  bien  que,  fils  de  fa- 
patus  sit,  testamenfum  ejus  quasi  mili-  mille,  il  ait  ite-imancip6^  son  testament 
tis  ex  novavoluntate  valet,  nee  videtur  vaudra  commepar  unenouvelle  volonte 
capitis  deminutione  irritum  fieri.  de  militaire,  et  sera  consid^r^  comme 

n'ayant  pas  ^te  rendu  inutile  par  la  di- 
minution de  tSte. 

II  faut  savoir,  pourTintelligence  de  ce  paragraphe,  que,  d'aprSs 
le  droit  commun,  le  testament  du  citoyen  romain,  bien  quefaif 
valablement  dans  son  principe,  tombait,  devenait  inutile  (irritum) 
si  le  testateur  eprouvait  Tune  quelconque  des  trois  diminutions  de 
tete.  Examinons  quelles  etaient  sur  ce  point  les  exceptions  produites 
par  retat  militaire,  en  commencant  par  la  grande  et  par  la  moyenne 
diminutions,  dont  le  texte  ne  parle  pas. 

Ces  deux  diminutions  rendaient  le  testament  irritum,  parce  que 
le  testateur  perdait  les  droits  de  liberie  ou  de  cite.  II  y  avait  une 
exception  en  faveur  du  militaire  qui  les  aurait  eprouvees  par  suite 
d'une  peine  infligee  pour  undelit  militaire  [ex  militari delicto  dam- 
nalus).  Un  rescript  d'Adrien  lui  permettait  de  tester  malgre  sa 
condamnation ,  et  Ulpien  affirme  qu  il  testera  selon  le  droit  privi- 
legiedes  militaires  (el,  credo j  jure  militari  teslabitur).  Celapose, 
le  jurisconsultese  demande  ce  que  deviendra  son  testament,  s*il  en 
avait  fait  un  avant  sa  diminution  de  tete  ?  Solon  le  droit  rigoureux, 
il  deviendra  irritum,  par  suite  du  changement  d'etat  et  de  personne 
que  le  testateur  a  subi ;  mais  faudra-t-il  necessairement  qu'il  soit 
refait  pour  reprendre  la  validite  quMl  aura  perdue  en  droit  strict 
{an  veropcena  irritum  factum  reficiendum  esl)^  Non,  decide  Ul- 
pien, car  puisque  la  rescrit  d'Adrien  permet  k  ce  condamne  de 
tester,  et  puisqu  il  teste  alors  avec  les  privileges  militaires,  la  senle 
volonte  de  sa  part,  que  son  testament  precedent  reste  valable,  suffit 
pour  faire  considerer  ce  testament  comme  refait  :  k  Et  si  militari 


(1)  Dig.  29.  1.  13.  S  2.  f.  IHp.  —(2)  Gal.  2  SS  110  et  111.  —  (3)  Voir  ci-dessoos.  tit.  13. 
S  6.  —  (4)  Coa.  3.  28.  9  conrt.  Alexand.  —  (5)  Cod.  6.  21.  12.  const.  Const.  —  (6)  Dig.  29. 
1.  6.  f.  Ulp.  —  37.  f.  Paul.  —  (7)  lb.  19.  pr.  f.  Wp.  —  (8)  lb.  36.  pr.  f.  Paul 
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jure  ei  testandum  sit,  duhttari  non  oportet,  quin  si  voluit  id  va- 
lerCj  fecisse  id  credatur^i  (1).  Cest  Bien  le  cas  d'appiiquer  juste- 
ment  ces  expressions  de  notre  paragraphe  :  Quasi  militis  ex  nova 
voluntate  valet. 

Passons  k  la  petite  diminution  de  t^te,  qui  pent  arriver  soit  pour 
les  chefs  de  famille  par  Fadrogation,  soit  pour  les  fils  par  T^manci- 
pation  ou  par  Tadoption.  II  faut  bien  sep^n^trer  de  cette  id^e  que, 
par  la  petite  diminution  de  t^te,  de  quelque  mani^re  qu'elle  arriv&t, 
soit  qu'elle  augment&t  scfit  qu'elle  diminu&t  la  capacity  decelui  qui 
la  subissait,  il  y  avait  toujours  renouvellement  de  personne,  renou- 
vellement  de  famille,  renouvellement  de  propri^t^.  L'individu 
diminu^  de  t^te,  en  passant  dans  une  nouvelle  famille,  devenait 
une  nouvelle  personne,  et  s'identifiait  a  une  nouvelle  propri^t^, 
puisque  la  propri^t^  ^tait  concentree  dans  chaque  famille.  D^oti  il 
r^sultait  que  le  testament  qu'il  avait  fait  auparavant  ne  pouvait  plus 
conserver  aucun  effet  lorsque  la  personne,  la  famille  et  m^me  la 
propri6t6,  n'etaient  plus  lesm^mes.  II  devenait  Aonc  irritum,  sauf 
au  testateur  k  en  faire  un  nonveau  ,  dans  la«  nouvelle  position  oil  il 
venait  d'entrer,  si  cette  position  le  lui  permettait.  Tel  ^tait  le  droit 
commun.  Mais  les  militaires  avaient  encore  sur  ce  point  le  privi- 
lege quails  n' avaient  pas  besoin  de  dresser  ces  nouvelles  dispositions; 
le  testament  fait  pour  la  position  qu  ils  occupaient  avant  leur  chan- 
gement  d'etat  s'appliquait  k  la  nouvelle  (quasi  militis  ex  nova 
voluntate) ;  et,  bien  que  rigoureusement  il  fut  devenu  itritum  par 
la  diminution  de  t^te,  il  ^tait  cens6  ne  pas  T^tre  (nee  videtur  ca- 
pitis deminutione  irritum  fieri). 

In  adrogationem.  Ainsi  le  testament  fait  par  un  chef  de  famille 
militairej  soit  pour  tous  ses  biens,  soit  pour  les  seules  choses 
acquises  dans  les  camps,  se  transformait ,  en  quelque  sorte,  si  ce 
chef  de  famille  venait  k  se  donner  en  adrogation,  et  s*appliquait 
au  p^cule  castrans  form6  par  la  diminution  de  t^te,  comme  s'il  eut 
bii  fait  pour  ce  p^cule.  Mais  il  n'en  aurait  pas  ^i&  ainsi ,  s'il  se  fut 
agi  de  Fadrogation  d'un  v^t^ran  ayant  dej^  cess^  d'etre  mili- 
taire  (2). 

Emancipatus.  Ainsi,  le  testament  quele  fils  de  famille  militaire 
avait  fait  sur  son  p^cule  castrans  se  transformait  en  quelque  sorte, 
si  ce  fils  de  famille  venait  k  6tre  ^mancip^;  et,  bien  que  celui-ci , 
etant  devenu  chef,  n'eut  plus  aucun  p^cule,  mais  seulement  des 
biens  formant  une  seule  et  m^me  masse  (3),  le  testament  fait  pour 
le  p^cule  castrans  s'appliquait  k  cette  nouvelle  situation,  comme 
sMl  eut  eie  fait  pour  elle  (4).  II  parait  que  ce  dernier  privilege  avait 
kik  m^me  ^tendu  aux  v^t^rans  (5). 

(1)  Dig.  28.  3.  6.  S  6.  f.  Ulp.  —  (2)  Dig.  29.  1.  23.  f.  TertuU.  —  (3)  Cod.  3.  28.  37.  in 
fin.  —  (4)  lb.  22.  f.  Marcian.  —  (5)  D.  37.  II.  1.  %  8.  f.  Ulp.  —  28.  3.  6.  S  13.  f.  Ulp.  — 
Qnoi  qu'on  paisse  induirc  dcs  exprossions  de  ce  jurlsconsolte,  c'^tait  bien  la  un  droit  exceptionnel 
et  privil^gi^.  Pour  le  cas  d'adrogation  ,  Tertullien  le  dit  positivcment ;  pour  le  cas  d' adoption ,  Mar- 
cian le  dit  encore ,  ct  il  faut  le  reconnaitre  forc^ment ,  meme  dans  ce  cas,  pour  toutesles  hypo- 
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Quasi  militis  ex  nova  voluntate.  Dans  tons  ces  cas ,  la  trans- 
formation du  testament  r^pond  k  la  transformation  de  la  personne 
et  de  la  propri^ti,  comme  s'll  y  avait  une  volont^  nouvelle. 

TI.   Sciendom  tamen  est,  qnod  ad  H.  A  Fimifation  do  p^cnle  castraiM, 

eMmplnm  catlteuit  pecnlii,  tam  .ant&'  dts  his  emtMettres  et  les  conslitvtiDns 

riores  leges  qnani  principales  consUta-  imp^ialeaavaient  pemiu  ieertaioaper- 

tioDes  qnibasdani  quasi  castrensia  dede-  sonnages  d*avoir  on  p^cole  qnasi-cas- 

rant  pecolia,  et  quorum  qmbusdam  per-  trans :  parmi  euw,  quelquei-uns  avaient 

nrisaniD  erat  etiam  is  poteatale  degen-  re9a  raotorisafioii  oeo  disposer  par  tes- 

tibps  teslari.  Qnod  noflra  consUiuiio,  lament,  biiBn  qn'ib  foMont  en  poisaanee. 

latins  estendens,  pennisit  omniboi  in  A'o/r€  conttUution,  ^tendant  cette  /i^ 

his    tantummodo  peculiis  testari,   sed  cult^,  I'a  conc6d^e  k  tons  cenx  qui  ent 

jure  quidem  comrnunL  Gnjns  constitn-  de  semblables  p^cnles ;  lenrs  testaments 

tionis  lenore  perspeoto  licentia  est  sibil  realant   d'alHemv  asntjettis  au    drmt 

eonm  •qnce  ad  f  r«fatnm '  jna  pertinent,  eommun.  Par  k  lecture  de  oetle  oonati- 

ignoraoe.  tntion,  on  .pent  apprendre  tout  ce  qui  se 

rapporte  k  ce  droit  particnlier. 

Anttriores  leges.  D  ne  fuit  pas  condnre  de  ik  que  la  creation 
du  pecnle  qnasi-^castrans  renontait  k  des  lois  ant^rieores  aox  con- 
stitutions ,  c'e9t*&-dire  k  des  lois  de  la  r^pnUique.  On  pent  toot 
au  plas  indttire  (comme  nous  Tavons  dit  ci^dessos,  p.  497) ,  de 
oertains  fragments  d'Ulpien  an  Digeste,  que  ce  p^cule  6tait  d^ja 
connu  avant  les  constitutions  de  Constantin ;  enoore  cette  date  est- 
eUe  controversable ,  car,  dans  une  autre  opinion ,  on  consid^re  les 
fragments  d*Ulpien  comme  ayant  ^t^  interpol6s  par  les  redacteurs 
dn  Digeste ,  et  le  pecnle  quaei-^astrans  comme  6tant  ime  innova- 
tion qni  date  de  Constantin  seulement.* 

Quorum  qutbusdam.  Le  droit  de  tester  sarle  p^ule*  jwa^t-castrans 
n^avait  pas  ^t^  accords ,  avant  Justinien ,  g^n^ralemeat  k  tons  cenx 
f ni  avaient  nn  pareil  p^cole ;  mais  seulement ,  par  exception ,  a 
qoelques  classes  privil6gi^es  :  tels  ^taientles  consols,  les  procon- 
suls ,  les  pr^fets  de  legion ,  les  pr^idents  de  province  et  autres ; 
Justinien  est  le  premier  qni  llacoorde  k  tons  sans  distinction. 

Nostra  constitution  An  Code ,  liv.  3 ,  tit.  28.  De  inojfficioso  tes- 
tammto,  constitution  37.  — €.,  lib.  6,  lit.  22,  const.  12. 

Sed  jure  quidem  communi.  Sans  les  privileges  militaires. 

Da  reste ,  oe  paragrapke  appartient  au  titre  suivant  plutot  quk 

celiii«*ci. 

■» 

De  quelques  autres  testaments  dispenses  des  formes  ordinaires. 
Dans  cette  classe  se  rangent : 


thflfei.  En  eftet ,  vent-on  supposer  que  le  testament  fait  par  Ic  fill  de  famille  anr  ion  p^cole  castnni 
M  maintenait ,  apr^s  ion  Emancipation ,  lenlemeut  lur  lei  choiei  acquisei  dam  les  camps.;  mats 
comment  ce  chef  do  famille  ponvait-il,  si  ce  n'^tait  par.saite  d'nn  jirivil^ge ,  dtre  parfio  tastat, 
partie  inteitat?  Veot-on  suppoier  quo  ce  testament  s'appliqvait  a  tons  les  biens ;  mais  comment , 
n'ayant  EtE  fait  que  poor  le  pEeuIe  castrans ,  prenail-ll  cette  ezteniion  nniverselle ,  subiisait-il  cette 
transformation  ,  si  ce  n'^ait  encore  par  prEsomption  privil^gi^e  ,  gwii  tx  nova  militis  volvnCole  ? 
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Les  testaments  faitfi  dans  les  camps  par  cenx  qoi,  san«  6tre  mi- 
ll taires,  viveni  k  Varmbe  (mhosticolo,  m  prooinctu  ve9*santur) 
el«ont«xpos^  auxm^mes  perils  (eadem  pericula  experiuntufi). 
Ces  testaments,  en  cas  de  d^c^s  k  Tarm^e,  soot  valablea.,  sens 
aulres  formes  que  ceux  des  militaires  (1) ; 

Les  leataments  des  navarchij  <trierarchi,  des  rameurs  et  des 
nautoniers  fiur  les  flottes ,  car  ces  rnarins  sont  militaires  (2) ; 

Les  testaments  de  ceux  qui  sont  atteints  d'une  maladie  coata- 
giease.,  ponr  lesquels  ane  constitution  de  Diocl^tien  et  de  Haxi- 
nien  fait  remise,  non.pasde  la  convocation  et  du  nombr^e  des 
lemoms.,  mais  de  la  n^cesait^  de  les  rapprocher  et  de  les  mettre 
en  presence  du  testateur,  oa  m^me  enlre  eux ,  suivant  4ine  <autre 
interpretation  (3) ; 

lies  testaments  fairts  k  lafcampagne,,  od  il  est  sauvent  diUGciJe  de 
tvouver  des  peraonnes  sachant  ^crire.  Pour  .ces  testaments  one 
c«M]«titiitiDn  de  Justinien  accorde ,  selon  les  cas ,  diverses  remises 
quant  k  la  ndoeasit^  de  la  sonsoription  du  testateur  et  des  t^moins, 
et  ipermet  m^me  de  reduire  jusqu  k  cinq  le  nombre  de  ces  t^ 
moioB  (4).. 

TITULUS  XU.  TTTRE  XU. 

qVtaCE  KON  EST  nSBMISSUtf  FACEBE  TE^    QUELS  SOirT  CEUX  QUI  n'oNT  PAS  tLA  J»R»- 
TAJIENTUM.  MISSION  DE  FAIRE  UN  TESTAMENT. 

Une  premiere  chose  k  considSrer,  dit  Gains ,  ei  nous  reoherohons 
ia  validity  d*nn  testament,  c*e9t  de  savoir  si  oelui  qui  Ta  fait  avait 
la  faction  de  testament :  a  Imprimis  advertere  debemus  j  enis*qwi 
idfecerit  habuerit  testamenti /actionem,  » 

Nous  avons  suffisumment  ecpliqae  quelle  ^art  Torigine  'Ot  la 
valenr  primitive  de  cette  espressipn  faction  de  testament.  Nous 
savons  que ,  depuis  la  simplification  des  formes  itestameiilafceB^ 
elle  d^signe,  selon  la  propre  definition  des  Insitituts,  en  .premier 
lieu  la  capacity  de  faire  nn  testanaent ;  e(t,  en  second  lien,  odleide 
recervorr  et  d'acqu^rir,  ponr  soi  on  pour  autrni ,  par  le  teatament 
d'nn  antre  (5). 

Cest  de  la  premiere  de  ces  deux  capacit^s  qaenons  allonsmous 
occuper  ici  avec  le  teste. 

^La  faction  de  testament  n'etait  pas  de  droit  priv^,  mais  de  droit 
public  :  a  Testamentifactio  non  privati  sed publid  juris  est,  » 
nous  dit  Papinien  (6).  Le  droit  de  r^gler  son  h^edit^,  c'est-ii-dire 
de  se  donner,  apr^s  sa  mort,  dans  Tassociation  generate,  un  eon- 
tinuateur  de  sa  personne  juridique ,  ce  droit  n  6tait  pas  une  cons^- 

(1)  D.  37.  13.  I.  pr.  f.  Ulp.  —  (2)  T).  37.  n.  1.  §  1.  —  (3)  Cod.  6.  23.  8.  —  (4)  lb 
31.  G'eft  Torigine  des  dispontiom  softlogoes  de  afttre  droit  •>—  (5)  D'«u  \m  comneatilrart  mit 
fait  de«x  forles  de  f«ctioo8  :  la/Mtion  acitfrc  et  U /action  |ia#«te«  :  exprettiona  qai:ii'oiit  jamais  ^t^ 
daas  la  langne  dn  Droit  remain.  La  faction  ,  c'«at>i«dire  U  cooperation  k  la  confection  do  tes- 
tament ,  ^tait  nn  fait  aetif ,  tant  de  la  part  da  teetateor  qse  de  la  part  dn  /awifta  tmft^r,  du 
i«*HpeRs  et  defe.ti$moinB.  —  (6)  D.'28.  1.  3. 
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qnence  D^cessaire  de  la  propria ;  il  fallait  Tavoir  reca  de  la  Ipi;  el 
ceax*b  o*aTaienl  pas  la  faclion  de  tesfameot  aoiqads  elle  o^avait 
pas  ^le  concMee  {quilmsnonesipermissum/aceretestamemimm), 

D  importe  de  bien  distinguer  deox  choses  dans  la  faction  de 
testament :  le  droit  d*avoir  no  testament  et  celni  de  le  faire,  c*esl- 
k-dire  Fattribotion  legale  dn  droit  et  la  capacity  snffisante  poor 
Texercer;  oo  plos  simplement,  le  droit  et  I'exercice  da  droit 
Ainsi,  tout  citoyen  romain ,  cbef  de  famille,  a  le  droit  d^avoir  nn 
testament;  mais  s*il  est  fon  on  impnb^re,  voila  nne  impossibilite 
morale ;  s^il  est  sonrd  et  meet,  one  impossibility  physique,  qui  le 
mettent  bors  d*etat  de  tester ,  et  qui  prodoisent  k  son  ^gard  one 
incapacity  exceptionnelle  d*exercer  le  droit  qui,  selon  la  ri^e 
commone,  lui  ^tait  dcYolo. 

Poor  la  faction  de  testament,  c*est-&-dire  pour  ponvoir  le  ccm- 
fectionner,  le  faire  valablement,  il  fant  evidemment  les  deox 
cboses  :  Tattribntion  l^ale  dn  droit  et  la  capacity  de  Fexercer; 
Tone  et  Tautre  sont  ^galement  indispensables  :  si  Fnne  on  si 
Faatre  manque,  le  testament  est  nnl  des  son  principe  et  ne  poorra 
jamais  rien  valoir.  Hais  nne  fois  le  testament  Yalablement  fait,  des 
distinctions  importantes  se  pr^sentent. 

La  capacite  d*exercer  le  droit  pent  cesser  et  ne  plus  reparaitre; 
le  testateur  pent  devenir  fon,  interdit,  sourd  et  mnet,  et  F^tre 
encore  an  moment  de  sa  mort ,  pen  importe  :  pourvn  que  le  droit 
d* avoir  nn  testament  Ini  soit  rest^,  il  n*a  plus  ancnn  besoin  de 
Fexercice de  ce  droit,  paisqnMI  Fa  ddjk  exerce,  puisqnil  s*est  pr6- 
cantionn^,  puisqn'il  a  fait  son  testament  a  Favance,  en  temps  op* 
portun.  Ce  testament  reste  valable,  et  Fincapacit6  snbseqnente,  qui 
n'affecte  que  Fexercice,  ne  nuit  pas  plus  an  droit  du  testatear  qne 
n*y  nuirait  F incapacity  physique,  r^sultat  de  la  maladie  et  des  ap- 
proches  de  la  mort. 

Hais,  quant  k  Fattribntion  legale  du  droit  en  Ini-m^me,  il  en 
est  tout  autrement :  il  faut  que  ce  droit  existe  et  se  maintienne  jns- 
qn*an  d^c^s.  En  effet ,  le  testament  n*est  fait  en  r^alitS  que  poor 
cette  ^poque  supreme ;  s*il  est  dress^  avant,  ce  n'est  que  par  anti- 
cipation. La  disposition  de  Fh^r^it^,  quoique  diclar^e  par  avance, 
est  cens^e  faite  par  le  moiirant  au  moment  m^me  oil  la  vie  Faban- 
donna ;  il  faut  done  qak  ce  moment  il  ait  encore,  non  pas  la  ca- 
pacity de  declarer  sa  volont^,  mais  le  droit  lui-m^me  de  disposer. 
II  y  a  plos ,  les  principes  rigoureux  exigeaient  que  le  droit  n'eut 
jamais  cess6  d*exister  en  lui,  depuis  le  moment  ou  le  testament 
avait  ^t^  fait,  jusqu*^  celui  de  la  mort.  S'il  avait  ete  detruit  dans  Fin- 
tervalle,  pendfant  un  temps  quelconque,  peu  importait  qu'il  eut  ktk 
r^tabli  avant  la  mort ,  cela  avait  sufG  pour  rendre  inutile  le  premier 
testament,  saufk  en  faire  un  autre.  Nous  verrons  quels  adoucisse- 
ments  le  droit  pr^torien  avait  apport^s  k  ces  rigueurs  de  principes. 

En  risumi ,  posons  en  r^gle  qu  il  y  a,  quant  au  droit  du  testa- 
teur, deux  ^poques  k  considerer  :  celle  de  la  confection  du  testa- 
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ment,  celle  de  la  mort;  plus  le  temps  interm6diaire.  La  capacity 
d'exercer  le  droit  n^est  exig^e  qu*k  la  premiere  de  ces  ^poques , 
c*est-k-dire  lors  de  la  confection  de  Facte ;  mais  le  droit  en  lui- 
m^me  Test  k tons  les  temps,  depuis  le  testament  jnsqu^k  la  mort, 
sans  interruption. 

Ces  pr^liniinaires  6lant  pos6s,  Fintelligence  du  texte  nous  sera 
facile. 

Non  famen  omnibas  licet  facere  testa-       II  n'est  pas  permis  k  tons  de  faire  un 

mentum.  Statim  enim  ii  qui  alieno  juri   testament.  Et  d*abord  ceux  qui  sont  sou- 

subjecti  sunt,  testamenti  faciendi  jus    mis  ^  la  puissance  d*autrni  n* en  ont  pas 

non  habent,  adeo  qnidem  ut,  quamvis   le  droit,  k  un  tel  point  que,  m^me  avec 

parentes  ds  penmserint,  nihilo  magis    la  permission  des  chefs  aefamille/ilsne 

jure  testari  possint  :  ezceptis  iis  quos    pourraient  l^galement  tester :  ii  faut  ex- 

antea  ennmeraviraus,  et  praecipue  mili-   cepter  ceux  que  nous  avons  pr^c^dem- 

tibus  qui  in  potestate  parentum  sunt,    ment  enum^r^s,  et  pai'ticuli^rement  les 

quibus  de  eo  quod  in  castris  acquisie-   fils  de  faniille  militaires,  auxquels  les 

runt,  permissum  est  ex  constitutionibus   constitutions  imp^riales  out  permis  de 

principum  testamentum   facere.  Quod   disposer  par  testament  des  cnoses  ac- 

quidem  jus,  initio,  tantum  militantibus   quises  par  eux  dans  les  camps.  Dans  le 

datum  est,  tarn  auctoritate  divi  Augusti,    principe,  ce  droit  accord^  successive- 

quam  Nervae,  necnon  optimi  imperato-   ment  par  le  divin  Augoste,  par  Nerva  et 

ris  Trajani ;  postea  vero  subscriptione   par  I'excellent  prince  Trajan,  ne  le  fut 

divi  Hadriani  et  etiam  dimissis  a  mili-   qu'en  faveur  de  ceux  qui  ^taient  an  ser- 

tia,  id  est  veteranis,  concessum  est.  Ita-   vice ;  mais,  plus  tard,  le  divin  Adrien  le 

que  si  quod  fecerint  de  castrensi  peculio    conc^da  ^galement  k  ceux  qui  avaient 

testamentum,   pertinebit  hoc    ad  eum    obtenu  leur  cong^,  c'est-^-dira  aux  v^- 

qnem  heredem  reiiquerint.  Si  vero  in-    t^rans.  Si  done  ils  ontfait  un  testament 

testati  decesserintnullis  Uteris  velfru-   sur  leur  p^cule  castrans,  ce  p^cule  ap- 

trihus  super sUtihus^  ad  parentem  eo-   partiendra  k  celui  quits  auront  institud 

rum  jure  communi  pertinebit.  Ex  hoc    n(5ritier :  mais  s'ils  sont  morts  intestate 

intelligere  possumus,  quod  in  castris  ad-   sans  laisser  d'enfants  on  defreres^  leur 

quisierit  miles  qui  in  potestate  patri^    pdcule  appartiendra,  dapfh  le  droit 

est,  neque  ipsum  patrem  adimere  posse,    commun,  au  chef  de  famiUe.  Nous  pou- 

neque  patris  creditores  id  vendere  vel   vons  comprendre  par  1^  que  le  p^cule 

aliter  inquietare,  neque  patre  mortuo    castrans  du  soldat  soumis  k  la  puissance 

cum  fratribns  commune  esse,  sed  scilicet   paternelle  ne  pent  lui  Stre  enlev6  par  le 

proprium  ejus  esse  qui  id  in  castris  ad-   p^re,  ni  dtre  vendu  on  saisi  paries  cr^an- 

quisierit;  quamquam  jure  civiii  omnium   ciers  du  p^re;  et  qu^  la  mort  du  p^re, 

qui  in  potestate  parentum  sunt  peculia,   la  propri^t^  n*en  est  pas  commune  avec 

perinde  in  bonis  parentum  computantur,   les  fr^res,  mais  exclusivement  propre  k 

ac  si  servorom  peculia  in  bonis  dbmino-  celui  qui  Fa  acquise  dans  les  camps ;  bien 

cum  numerantur.  Exceptis  videlicet  iis  que,  aapr^s  le  droit  civil,  les  p^cules  de 

|U8e  ex  sacris  constitutionibus,  et  prs-  tons  ceux  qui  sont  sous  la  puissance  pa- 

eipue  nostril,  propter  diversas  causas  ternelle  soient  compt^s  au  nombre  des 

son  adquiruntur.  Prceterhos  igitur^  qui   biens  du  chef  de  famille  comme  les  p6- 

castrense  vel  qussi-castrense  habent,  si   cules  des  esclaves  le  sont  au  nombre  des 

qais  alius   filius  familias  testamentum  biens  de  leur  maitre  :  k  Texception  tou- 

ucerit,  inutile  est,  licet  suae  potestatis   tefois  des  biens  que  les  constitutions  im- 

factus  decesserit.  p^riales,  et  surtout  les  n6tres,ont,  pour 

diverses  Causes,  soustraits  k  Facquisition 
du  pere  de  famille.  Hors  ceux  qui  ont 
un  pScule  castrans  ou  quasi-castrans^ 
si  tout  autre  fils  de  famille  fait  un  testa* 
ment,  c'est  un  acte  inutile,  quand  bien 
mSme  le  testateur  serait  devenu  chef  de 
famille  avant  sa  mort 
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€e  paragraphe  pr^liminaire  eat  relatif  au  droH  luMm^me  de 
tester,  et  les  paragraphes  suivants  k  la  capacity  de  Texercdr.  Ceox 
k  gni  le  droit  de  tester  n'a  pas  et6  attribue  sont : 

Les  esclaves,  et  par  consequent  ceux  qui  ont  i&prouve  la  graode 
diminution  de  jt^te,  soit  par  la  servitude  de  la  peine,  soil  par  la 
C2y)tivite  cb^z  Tennemi.  Nous  voyons  cependant  dans  Ulpien  que 
les  esclaves  publics  du  peuple  romain  [servus publicus popuU  ro- 
mani)  pouvaient  disposer  par  testament  de  la  moiti^  de  leur 
a¥oir(l); 

IjBs  pepegrinij  auxquds  le  droit  de  commerce  n'a  pas  616  con- 
cede; et,  par  consequent,  ceux  qui  ont  essuy6  la  moyenne  diml- 
niitioB  de  16te.  —  Toutefois,  lesperegrint  sp^cialement  citoyems 
d'vae  cite  (certtg  eimtatis  cives)  pouvaient  y  tester  «eloH  les  lofs 
de  cetle  cite  (2) ;  • 

tCeuxdont  retatestincertain,  douteux  [quiincertus  de  statu suo 
esi^'  ide  statu  suo  duhitOMtes  vel  errantes).  Tel  strait  F^sclawe  a^ 
francbi  <par  iestsmeift  de  son  imaitre,  mais  qui  ignev^rait  que  ce- 
Ini'd  ert>mort,  et  que  Tadition  a  eu  lieu.  Ainsi,  il  faut  avoir  la 
conscience,  la  certitude  de  son  etat  et  du  droit  qu*il  produit  (3) ; 

Les  affrandiis  ,.ni  mdme  les  fils  d'affranchis,  n'avaient  le  droit  de 
tester  dans  la  legislation  primitive,  anterieuFe  anx  Idou^e-Tables. 
Ce  fnt  une  rigueur  dont  les  pairicieps  furent  contraints  de  se  relft- 
cber  lors  de  la  redaction  de  ces  lois.  Plus  tard,  lorsqu'on  distmgna 
tvois classes  d'affranchis,  les  deux  nouvelles  classes  qui  furent  creees, 
c'est-'ii-'dire  l«s  Latins  Juniens  et  les  dediticeSj  u'euFeEft  pas  le 
droit  de  tester  (4).  II  ne  s'agit  plus  de  ces  diflfiferences  sons  Jnsfi- 
nien ;  \ 

Les  personnes  dedar^es  intestabiles,  dont  nous  avons  parle  ci- 
dessns,  p.  S37 ; 

Enfin,  les  fils  de  famille ,  les  seuls  dont  s'occupe  le  \e\\B.  II  ne 
pouvait  pas  mSme  6tre  question  pour  eux  de  tester,  puisqn*ils 
n'avaient  aucune  propriete,  quoniam  nihil  suum  habent,  dit 
Ulpien. 

Quamvis  parentet  eis  permiserint  r  Le  consentement  du  chef 
sur  la  tete  duquel  la  propriety  reposait  etait  impuissant.,  parce 
qu^on  pent  bien  faire  faire  par  autrui  T alienation  de  sa  cbose : 
mais  «ncm  pas  nne  disposition  testamentaire.  II  n'y  a  qu'nn  droit 
prrvedans  le  premier  cas;  il  y  a  un  droit  public  dans  'le  second. 

Lonsque  la  propriete  de  certains  pecules  fut  attribuee  aux  fils  de 
famille,  ce  droit  ne  fut  pas  suffisant  pour  emporter  celui  de  tester: 
car  Fun,  selon  ce  que  nous  avons  dej&  dit,  n'est  pas  la  consequence 
necessaire  de  Tautre.  II  falltrt  que  la  faction  de  testament  lenr  fdt 
ifpecialement  concedee;  et  elle  le  fut  graduellement  de  la  maniere 
indiquee  dans  le  iexte  :  d!ahord  pour  le  pecule  cas  trans  ^  et  en 

(1)  Mp.  Reg.  20.  16.  —  (2)  lb.  §  14.—  (3)  D.  28.  1.  U.  f.  Paul  —  15.  f.  UIp.—  (4)  Ulp. 
Reg.  20.  14. 
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£ftveur  aeulemeut  des  militaires ;  eo&uite  m^me  pour  le  pecvie 
amsd^CBStrims ,  «n  iawnr  aeuleineiit  de  certaines  classes ;  et  en&m^ 
a&pths  justmien,  pour  Ions  ceax  'qui  avdient  ce  genre  de  p^ule. 

Si  vero  intestati  decesserint.  'La  position  du  pi^cule  ca^trans 
6tail  bieadiffi&renta,  aeloD  quele  fils  de  famille  moarait  apnt  testi 
eu  ffl'ayant  pas  teste  -siir  le  ^cale.  S'bI  avait  te»t6,  le  .p^cnle'cas* 
trans  formait  one  vMtable  b6redit6  testaiDetftaire,  d^fi^e,  'en 
cette  quality ,  k  ceux  qu**]!  avail  designi^s  pour  fa^ritiers  ( testa- 
meutofactOj, pr.o  bereddtaieJiabeturxastrensepeculium ).  S*il etait 
mont  sans  tester,  le  ptoftle  caslransaie  fonntait  pas  uoetb^rMiA^  xi^ 
intestate  mais  le  fils  n'^symit  pas  use  du  droit  qui  4ni  avait  6t6 
conc^d^,  le  p^cule  castrans  rentrait  dans  le  droit  cemmnn,  c'est-&- 
dire  dans  le  droit  de  tons  les  p^cules;  'le  cfcef  de  fanriile  le  repre- 
nait,non  par  droit  b^rMitaire,  mais  par  droit  dep^cule  (non  quasi 
hereditas,  sed  quasi  pecuUum)  (1),  conune  cbose  h  loi  apparte- 
nant,  selon  le  droit  ancien  (antiquojure),  et  mdme,  par  naesorte 
de  postliminium^  le  p^re  etait  cense  n' avoir  jamais  .^te  privi  de 
cette  propri^t^,  «t  les:aofte&<d*ali^natian  qu'il  Avait  pn<en  faireavant 
lamort  de  son  fils  devenaient  valafbles  :  Quod  siintt9tatns  deces^- 
seritJUius,  postliminii cujusdamsimilitudine pater  antiquojure 
babeat pecuUnnij  retraquevideaturhabuissererumdomimaii  (2). 
En  effet,  dit  ici  Tbeophile  ^dans  sa  parapbraae,  lorsqne  eeloi  k  qui 
ii  a  ete  conc(fed6  par  innovation  quelqne  favear  exceptiennelle  n*en 
a  pas  us6,  rancieorne  loi  reprena  son  effet. 

Mullis  liberis  vdfratribus  superstiiibus.  Cest  une  derogation 
iBtrodiiite  au  droit  que  nous  venons  <d'e&poBer.  Ainsi,  ie  fik^tant 
mort  intestat,  son  p6cule  castrans  ne  fait  pas  innn^ratement  re- 
tour,  k  titre  dep^cule,  au  cbeTde  famille;  mais  il  est  recueiTli  de 
preference  comme  succession  ab  intestate  par  sesenfants,  et  ad6- 
lajBt  par  ses  fr&res.  Ce  n'est  qu'en  cas  oil  le  fils  ^d^^  ne  latsserait 
ni  enfants  ni  frferes,  que  le  p^cule  castrans  parviendrait  au  p6re. 

Jure  communi,  Mais  alors  fera-t-il  retour  au  chef  de  famille, 
k  titre  de  p^cule,  selon  le  droit  commun  k  tous  les  p^cules;  on 
hien  sera«t-il  d6f(6r£  aux  ascend  aats,  a  titre  de  sncoession  ab  in- 
testat^  selon  le  droil  commun  des  successions  introduites  par  Jus- 
tinien?  Les  moi^  jure  communi  dejaotre  texte  ^cmt-ils  da  premiere 
ou  la  seconde  signification?  Cest  dans  le  dernier  sens  qn'ils  sent 
interpi^t^  par  les  commentatears ;  mais  la  paraphrase  de  Tbeo- 
pjbile  Jenr  donne  la  signification  tout  k  fait  inverse  :  ^elon  le  droit 
omnniun^  dit  le  professeur  cootemporain  de  Justinien,  c'est^-a^dire 
oemme  unpeoule  ordmaire.  JVous  y  reviendrons  en  nous  occupant 
des  successions. 

Prteter  kos  igitur.  Quoique  Jes  fils  de  famille  aient  la  ppopriiti 
dsi  peoule  adventif,  lis  ne  peuvent  done  en  disposer  par  testament, 
parce  que  ce  droit  ne  leur  est  accords  par  aucuue  loi. 

(1)  D.  49.  17.  1  et  2.  f.  Ulp.  -*  (2)  lb.  19.  S  3.  f.  Trjph 
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I.  Pheierem  testameiitiiai  facere  bob  1.  Ka  •■Ire,  m 
piMiiiiil  :  impaberci,  qua  milnn  e»»  tamgat :  lc»  mpahfrei,  piee  y'iJK  ■*— t 
not  aaimi  jodidooi  est ;  item  forioti,  pas  de  jageneat,  et  let  feas,  pacce^lb 
qaia  Bieate  carenL  Nee  ad  rem  pertinet,  maamieBt  de  raisoa.  Et  pea  iaafMMte 
si  iaipabes  postea  pabes,  aot  foriosos  qae  oaas  la  saite  fimpabire  aaift  laart 
posfeaeemposmeatisiactasfaeritetde-  ayaat  atteiat  Fige  de  paberle,  oa  le  Cm 
eemerit  Fariosi  aalem,  si  per  id  teai-  apmt  recaairt  sa  raisoa ;  toairfais,  le 
pas  feceriat  testameotam  qae  foror  eo-  tntaaieat  (ait  par  le  foa  daas  aa  ialer- 
ram  iatermissos  est,  jure  testati  esse  vt-  valle  locide,  est  r^l^  walaUe;  k  plas 
deator  :  eerte  eo  quod  aote  fofoiem  fe-  forte  raisoa  eelai  qall  aarait  ^t  avaat 
eeriot  testaaieato  valrate.  Kam  aeqne  sa  foiie.  Car  la  folie  qai  sarvieat  ae  peat 
trstaaifBtnm  reete  faetom,  aeqae  ollom  readre  aabai  le  testamrat  ai  toat  aatre 
aliad  aegotiom  reete  gestom,  postea  acte  t alaUeaieBt  fiut  a^iaravaiiL 
faror  interYeaieos  peiiaiiL 

II.  Item  prodigos,  coi  boaorom  sao-  %.  De  aitee  le  prodigae  k  qai  Fad- 
rom  administratio  ioterdicta  est,  testa-  ministratioo  de  ses  keBs  est  iatenfile  ae 
mentom  facere  noo  potest ;  sed  id  qnod  peot  faire  aa  testameot ;  aiaiscelai  qa'il 
fecit  aateqoam  iatenfictio  boaorom  ei  a  fait  af  aat  son  iaterdictioo  deaieare  va- 
fiat  ratam  est  lable. 

III.  Item  sordos  et  mntas  turn  sent-  S.  De  m£me,  le  sonrd  et  le  maet  ne 
per  testameotam  facere  possont  Utiqae  peMcentpastoujours  £urean  tesfameat : 
antem  de  eo  sardo  loqoimor  qoi  onmino  par  soani,  aoos  voaloas  dire  cdai  qai  ae 
non  eiaodit,  aon  de  eo  qoi  tarde  ezan-  peat  absoloment  rien  eateadre,  et  bob 
dit :  nam  et  mntns  is  intelligitnr  qui  celoiqnientenddilficiIement;parmoet, 
eloqoi  nihil  potest,  non  qoi  tarde  loqui-  ceini  qui  ne  pent  pas  dn  toot  parler,  el 
tor.   Siepe  enim  etiam  litterati  et  em-  non  celoiqot  parledifficilemeaLlfaisil 
did  homines  variis  casibos  et  andiendi  et  arrire  sooYent  qae  des  homoies,  oiiine 
loqnendi  facoltatem  amittnnt  Unde  nos-  lettr^  et  ^mdits,  perdent,  par  diiersao- 
tra  constituHo  etiam  his  subvenit,  nt,  cidents,lafacalt^  a  entendre  etdepailer. 
certis  casibos  et  modis  secnndom  nor-  Unedenos  constitutions  estvemmedleur 
mam  ejos,  possint  testari,  aliaqoe  facere  aide,  afin  qne,  daas  certaias  eas  et  avee 
qas  els  permissa  sont  Sed  si  qnis  post  certaines  formes,  soivant  les  regies  qai 
factum  testamentom,    adversa  Yaleto-  y  sont  trac^es,  iis  pnissent  tester  et  faire 
dine  aot  quolibet  alio  casn  motns  ant  d'antres  actes  qni  leor  sont  permis.  Do 
snrdas  esse  coeperit,  ratum  nihifominas  reste  si  qnelqo  on,  apres  awoir  fait  son 
^^^  permanet  testamentunL.  testament,  est  dcYeno  sonrd  on  mnet 

par  snite  d*nne  maladie  ou  de  tontantre 
accident,  son  testament  a'^a  reste  pas 
mains  valabie. 

Non  semper.  lis  ne  le  pouvaient  que  par  exception  ;  soit  par  pri- 
vilege militaire,  soit  par  Foctroi  d*une  permission  imp^riale  qn  ils 
anraient  individuellement  obtenae  (1). 

Nostra  constitutio  etiam  his  subvenit,  Cette  constitution ,  la 
dixi^me  an  litre  22  da  livre  6  du  Code,  accorde  la  faculte  de  faire 
leor  testament  a  tons  les  sourds  et  mnets  qui  sont  en  etat  de  mani- 
fester  leur  volont^,  soit  parce  qaMls  n'ont  qoe  Tune  ou  que  Tautre 
de  ces  infirmit^s ,  soit  parce  qn*ils  n'en  ont  ki^  atteints  que  par 
accident  et  savent  ^crire ,  soit  par  toute  autre  cause.  La  faction  de 
testament  ne  reste  prohib^e  qa^k  ceux  qui  se  trouvent  r^ellemeot 
dans  Timpossibilite  physique  de  le  faire,  tels  que  les  sourds  et  muets 
de  naissance. 


(1)  D.  28.  1.  7.  f.  Mmil  Mac 
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Ratum  permanet  testantentum.  Ce  paragraphe  et  les  deux  qui 
pric^dent  n  ^tant  relatifs  qu'a  des  incapacit^s  qui  ajSTectent  Texer- 
cice  seulement  et  non  pas  le  droit,  il  faut  y  appliquerjes  priocipes 
g6n6raux  que  nous  avons  exposes;  c*est-&-dire,  que  le  testament 
fait  k  Tepoque  de  Timpuberte,  de  la  d^mence,  de  1  interdiction,  ne 
sera  jamais  valable,  quand  m^meces  causes  d'incapaciteviendraient 
k  cesser;  et,  en  sens  inverse,  le  testament  fait  en  pleine  capacity 
restera  valable  quand  bien  m6me  la  d^mence,  1' interdiction,  le  mu- 
tisme  etla  surdite  surviendraient.  Nous  avons  suffisamment  explique 
pourquoi. 

IV.  Geecus  aatem  non  potest  facere       4.   L'aveugle  ne  pent  tester  qu'en 

testamentum^   nisi  per  ooservationem  suivant  les  formes  introdnites  par   la 

quam  lex  divi  Justini,  patris  nostri,  in-  loi  de  Vempereur  Justin,  notre  divin 

troduxit.  p^re. 

Lex  divi  Justini,  Cette  constitution  est  la  huiti6me  au  titre  da 
Code  d^jk  cit6.  Aucune  r^gle,  dans  Tancien  droit,  n'emp^chait  les 
avengles  de  tester  :  «  Ccecus  testamentum  potest  facere,  dit  Paul 
dans  ses  Sentences,  quia  accire  (scire)  potest  adhibitos  testes,  et 
audire  sibi  testimonium  perhibentes  »  (1).  Mais  le  pfere  adoptant 
de  Justinien;  pour  pr^munir  le  testament  de  Taveugle  contre  toute 
fraude,  le  soumit  a  une  forme  particuli^re  :  il  exigea,  outre  les  sept 
t^moins,  Fassistance  d'tin  tabellion  (tabularius),  et,  k  d^faut,  celle 
d'un  buiti^me  temoin,  qui  devait,  dans  le  cas  d'un  testament  nun- 
cupatif,  Tecrire  Iui-m6me  sous  la  dict^e  de  Taveugle;  et ,  dans  le 
cas  d'un  testament  ecrit  par  avance,  en  donner  lui-m^me  lecture, 
en  presence  des  t^moins,  kTaveugle,  afin  quMl  put  reconnaitre  ses 
Tolont^s  et  les  declarer.  ^ 

v.  Ejus  qui  apud  hostes  est,  testa-  5.  A  Ngard  ducaptifchezrennemi, 

mentum  quod  ibi  fecit  non  valet,  quam-  le  testament  qn'il  y  a  fait  n*est  pas  va^ 

vis  redierit.  Sed  quod,  dum  in  civitate  ble,  mSme  en  cas  de  retour.  Mais  celui 

fuerat,  fecit,  sive  redierity  valet  jure  qu'il  avaltfait  dtant  encore  danslacit^, 

postliminii;  sive  illic  decesserit,  valet  vaudra,  soit  en  cas  de  retour ,  par  droit 

ex  lege  Cornelia.  de  postliminium;  soit  en  cas  de  mort 

chez  Tennemiy  par  la  loi  Cornelia, 

11  importe,  pour  Tintelligence  de  ce  paragrapbe,  de  se  reporter 
a  tout  ce  que  nous  avons  dit  (p.  235  et  suiv.)  sur  \e  postliminium 
et  sur  la  position  du  citoyen  captif  cbez  Tennemi.  En  resume,  nous 
y  avons  vu  :  P  que  tout  ce  qui  tient  a  Texcrcice  des  droits,  tout  ce 
qui  consiste  en  fait,  en  action,  lui  est  retire  pendant  sa  captiviti, 
et  ne  sera  jamais  ratifi^,  soit  quMl  revienne ,  soit  qu'il  meurechez 
Fennemi ;  2**  que  tout  ce  qui  consiste  en  droits  [quce  in  jure  consis^ 
tunt)  se  trouve  non  pas  d^truit  pour  lui ,  mais  suspendu  [in  sus- 
penso  retinentur,  non  abrumpuntur) ,  et  lui  sera  acquis,  s*il  re- 
vient,  par  Feffet  An  postliminium ,  comme  s'il  n'avait  jamais  kik 


(1)  Paul.  Sent.  lib.  3,  tit.  4,  §4- 


558         EXPUcATiour  historique  des  issnmTS.  ur.  n. 

aa  poovoir  de  renoeini  {pro  eo  ac  stnanquam  iste hostiutn potiius 
fuisset) ;  3""  enfio,  que,  s*il  meort  chez  rennemi,  il  sera,  poor  tons 
ses  droits,  consid^r^  connne  mort ,  non  pas  en  esdavage,  mais  an 
moment  oil  il  a  ^t^  Tait  captif  (qucisi  tunc  decessisse  videtur  cwb 
capttts  est).  Appliqaons  ces^  principes  an  testament. 

Nan  valet,  quamvis  redierit  :  Parce  qnMl  s'agitd^Qn  testament 
fait  chez  Fennemi,  c'est-a-dirc  de  Texercice  do  tfiroit :  d'^on  ftdt, 
d'mi  acte  op^r^  par  le  captif  dans  les  fers. 

Sive  redierit,  valet  jure  postliminii  :  P&rce  que  le  testament 
iiani fait  avant  la  captivitc,  il  ne  s^agit  plas  de  Fexercice  da  droit, 
mais  seolement  du  droit  Ini-mdme,  qui  se  trouve,.  non  pas  d^troit, 
mai»  tenam  sospens  par  la  eaptivite,  et  qnt  est  C80s6  n* avoir  jastais 
£t^  perdn,  si  la  condition  dn  retoar  s'accomplit. 

Sive  illic  decesserit,  valet  ex  lege  Cornelia.  Selon  la  rigneur 
des  principe»,  le  eaptif  mort  arennemi  etaitmocl  esclave;.le^5/- 
limimum  poor  lui  ne  s*eiait  pas  accompli,  il  avait  sabi  la  grande 
diminution  de  t^te ,  il  etait  mort  n  ayant  plus  aucna  droit,  ni  par 
consequent  celni  de  laisser  un  testament  vaiaUe.  Telle fut  la  rigurar 
dn  droit  jnsqu  a  la  loi  CoRNELiiL defahis^,  qu onnomme  aoasi  26sar 
GoRNELiii  testamentaria.  Cette  loi ,.  qui  date  de  la  fin  de  la  r^pa^ 
blique  (an.  de  R.  686) ,  est  au  nombre  des  plebiscites  cpii  /brent 
rendussons  la  dictature  de  Connelius  Sylla,  et  qui  prirent  tous  ^ga- 
lement  pour  denomination  le  nom  dudictateur,  snivi  de  la  desi- 
gnation dn  sujet  qu  ils  traitaient  (HisLdu  droit,  n.  55,  p.  23^).  La 
loi  CoiuosiJii  defahis  introduisit  une  nounelle  question  CFimindle 
eontre  les>  divers  crimes  de  faus,.et  principalement  contre  les  faux 
en  mati^re  de  testamsnt,  dont  elle  pr^vit  les  diffi^rents  eas,  soit  qu*ik 
eussent  lieu  par  alteration,  radiation  ou  supposition  de  dispositions 
testamentaires ,  soit  par  bris  ou  fausse  apposition  des  cacbets,  de- 
tournemenl  ou  suppression  de  Facte,  oude  touie  autre  mani^e^  On 
tronve,  dans  les  Sentences  de  Paul,  un  tilre  entier  consacr^  k  eetle 
loi,  et  un  dans  le  Digeste  (1).  Si  la  loi  Cornelia  s'en  etait' tenne  aa 
droit  rigoureux  a  Fegard  du  testament  du  citoyen  mort  captif  chez 
Tennemi ,  elle  n'aurait  pas  consider^  comme  punissables  les  actes 
commis  contlre  ce  testament,  puisquMl  etait  nul  sans  retour.  Mais 
au  contraire,  par  une  disposition  speciale,  elle  leur  appliqna  la 
m^me  p6nalite,  comme  si  le  testateur  n'etait  jamais  tombe  au  poo- 
voir  de  Fennemi,  mais  qu'il  fut  mort  citoyen  (perinde  Ac  si  hi  qui 
eafecissent  in  hostiutn  potestatem  non  pervenissent.  • — Atque  si 
in  civitate  decessisset) ;  d*ou  la  consi^uence  que  les  h^redites^  les 
tutelles  ettoutes  les  autres  dispositions  contenues  dans  ces  testaments 
se  trouvent  confirmees  par  la  loi  Cornelia :  Lex  Cornelia  confirmat: 
telles  sont  les  expressions  des  divers  jurisconsultes,  parvenues  jas- 


(1)  Paal.  Sent.  lib.  4,  tit.  7  :  De  lege  Cornelia.  *  %\.  Qui  U$tam«ntwm.  faUum  scripserit.  red- 
taverit,  subjecerit,  tignaverit,  *uppre$serit,  amwerU,  resignaverit,  deleverU..  gtena  UgiM  Cornelke 
de/alsit  Unehitur^  id  ett,  in  insulam  deportatwr.  «  Dig.  48.  10. 
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qu"^^  nou»  (1).  Ceprincipe  fut  ^tendu  :  ainsi  on  rappli<|ua,  par  voie 
de  consequence,  aux  tuteUes  et  aux  her^dit^s  legitimes  (2) ;  eafin  k 
toutes  les  parties  da  droit,  et  Ton  en  fit  cette  F^gle  g^it^raliB' que 
tteu&  avon^  d^k  rapport^e  d'apr^s  Ulpieo  :  a  In  omnibus  partibus 
juris  is  qui  reversus  non  est  ah  kestihus,  quasi  tunc  decessisse 
videtur  eum  captus  est  a  (3).  Cest  I^  ce  que  les  commentateur»  oai 
nomm^^tion  dela  loi  Cornelia;  mais  cette  expression  n'appar^ 
tient  pas  aux  juri^consultes  remains ,  qui  disent  toojoars  :  par  la 
loi  Cornelia,  par  le  bienfait  de  la  loi  Cornelia  :  ex  tege  ComeKu, 
benefieio  legis  Cornelim. 

TITULUS  XIII.  TITRE  XHI. 

DE   EXHEREDATIONE   LIBERORCH.  DB  4i*EXB^R^DATI0N   DES  SNPANTS. 

Le  droit primilifnimpo^it  aucnne restriction  an  cbef defamillne 
pour  la  disposition  testamentaire  de  ses  biens.  a  Ces  expressions  des 
Donze-Tables,  uti  legassit  su(b  rei  itajus  esto,  nous  dit  Pompo- 
nins,  paraissaieot  attribuer  le  ponvoir  le  flus  i^rge  dansrinstilntlon 
des  heriiiers,  dams  k  concession  des  legs,  dies  liberies,  et  dans  la 
co&stilulion  des  tatellea^;  mais  cela  Ait  restreint,  tant  pan  interpr^ 
tation  que  par  Tautorite  des  lois  et  de  eeux  qui  ^tablisseni^  lie 
droit  (4f), »  c'est-k-dire  des  pr^teurs  et  des  empereors. 

En  effet,  la  jurisprudence  consid^ra  que  les  person nes  plac^es 
sous  la  puissance  on  sous  la  main'  du  cbef  de  famille ,  fkisant,  en 
qnelque  sorte,  avec  lui  un  seul  ei  m^me  6tre  coliectif  quant  k  la 
propriety;  et,  apr^s  sa  mort,  recueiliant  cette  propri^t^  cemme  si 
elle&  se  succMaient  k  elles-mdmes ,  comme  si  elles  ^ai«nt  levrs 
propres  h^ritiers,  si  bien  qu'on  les  appelait' A^^e^^f  sui,  ilifaUavt 
an  moins,  pour  les  excture  de  cette  propre  succession,  le  d<§clarer 
formollenient.  De  la  vint  la  n^esfrit^*  impos^e  an  chef  de  famille 
qui  testait,  d'instituer  ces  personnes  ou  de  les  exh^ider: 

Du  reste,  comme  le  cbef  de  fomille  resta  enti^reovent  libre  de 
faire  Tun  ou  Tautre,  pourvu  quMl  le  d^clarsfct,  cette  condition  lui 
fut  impos^e  moins  pour  enchainer  sa  volont^  que  pour  la  rendtoe 
plus  ceriaine  et  pour  en  assurer  Tex^ention,  afin  qu'il  n'y  eutau*- 
cundoutede  savoir  s'il  avaitvoulu  reellement  les  exclure,  ou  bien 
s'il  n'avait  fait  que  ne  pas  penser  a  elles  ,.  solt  paroubli,  soil  par 
ignorance  qu' elles  esisiassent. 

Oo  ne  connait  pas  Torigine  precise  de  ce  nouveau  droit;  raafs  S 
etait  d^ja  en  usage  du  temps  de  Cic^ron ,  qui  en  parle  dkns  son 
Traite  de  Forateur  (5). 


(1)  C'est  aiosi  que  s'oxprime  Ulpibn,  au  tit  23,  Reg,  §  5.  «...  Ex  lege  Comdia ,.  qute  p»~ 
rimle  successionem  ejus  confirmat^  atque  si  in  dvitate  decessisset;  »  et  aa  Digeste,  28..  3.  6.  §  12. 
—  JoLiEjg,  au  Dig.  28.  I.  12,  et  an  meme  livre.  tit.  6.  f.  28.  —  Paul,  dans  ses  Sentences, 
lib.  3 ,  tit.  4 ,  §  8.  —  (2)  «...  Benefieio  legis  Comdia »  qua  lege  eliam  leg^ima  tvtela  heredita* 
usque firtMMIxur,  .  Paul,  S«Dt.  3.  4.  §  8.  —  (3)  D.  49.  15.  18.  f.  Ulp.  —  (4)  D.  50.  16.  120. 
f.  Pomp,—  (5)  Cioer.  De  oratan^  1.  SK.  —  Valer.  Maxim;  lib.  7^  cap.  7,  exi  1. 


560  EXPUGATION  HISTORIQUE   DES  INSTITirrS.    LPS.  U. 

L*exbir£dation  se  faisait  de  deux  mani^res,  oa  biea  nominative" 
ment,  c  est-k-dire  en  d^signant  Fexherid^  par  son  nom ,  Titius 
JUius  mens  exheres  esto,  ou  da  moins  par  uoe  indication  precise, 
individuelle,  comme  si,  n*ayant  qu  iin  Ills,  on  disait  iJUius  mens 
exheres  esto  :  c*^tait  Ik  ce  que  les  Romains  appelaient  notninatim 
exheredare;  —  on  elle  se  faisait  coUectivement,  c*est-k-dire  en 
comprenant  toutes  les  personnes  dans  une  exh^redationgen^rale  : 
ceteri  exheredes  sunto;  c*etait  la  ce  qu  on  nommait  inter  ceteros 
exheredare.  Certaines  personnes  ne  ponvaient  dtre  valablement 
exbered^es  que  si  elles  T^taient  nominativement;  d'autres  pon- 
vaient r^tre  en  masse,  inter  ceteros. 

D*ailleurs,  si  les  enfants  n^^taient  ni  institues ,  ni  exberedes, 
bien  qii*il  y  eat  qaelque  disposition  de  legs  ou  de  fideicommis 
en  leur  faveur,  ils  n*en  ^taient  pas  moins  omis  ou  pr^t^rits ;  car, 
k  regard  da  droit  d*her^dit^,  il  y  avait  reellement,  pour  enx,  omis- 
sion. 

Une  cbose  bien  importante  a  remarqner,  c^est  que,  pour  qa^il  y 
cut  lieu  a  exberMer  qnelqu'un  (exheredem  scribere,  exheredare)^ 
c*est-k-dire  a  le  repousser  de  Th^r^dit^  (ex  hereditate  repeHere)^ 
il  fallait  quMl  y  fat  appele  par  la  loi.  La  question  de  savoir  quels 
itaient  ceux  que  le  cbef  de  famille  devait  necessairement  exiiere- 
der,  sMl  ne  les  voulait  pas  pour  ses  b^ritiers,  revient  done  k  sa- 
voir, avant  tout,  quels  etaient  ceux  qui  etaient  appeles  k  son  h6r6- 
dit^;  et  comme  Tobligation  n*existait  quk  Fegard  des  beriliers 
siens,  elle  revient  k  savoir  quels  etaient  les  heritiers  siens.  Ainsi, 
la  n^cessite  de  Texher^dation  se  lie  intimement  an  droit  de  suc- 
cession ab  intestat  des  beritiers  siens  :  Tune  a  suivi  les  vicissitudes 
de  Fautre.  Or,  de  mtoe  qu  k  Fegard  des  successions  ab  intestat 
en  g^n^ral,  et  de  la  classe  des  beritiers  siens  en  particnlier,  nous 
verrons  qu  il  faut  distinguer  soigneusement  trois  ordres  de  syst^ 
mes  :  le  droit  civil  primitif,  le  droit  pr^torien,  et  enfin  le  droit  in- 
troduit  paries  empereurs  :  de  m6me  il  faut  faire  ces  trois  distinc- 
tions relativement  k  Fexb^r^dation.  Cest  k  pen  pr^s  dans  cet  ordre 
que  les  Instituts  en  exposent  les  regies ,  en  copiant  presque  mot 
pour  mot  les  Instituts  de  Gaius  en  cette  mati^re. 

Non  tamen,  ut  omniDO  valeat  testa-  L'observation  des  regies  que  nous 

mentum,  sofficit  hsec  observatio  qnam  avons  expos^es  ne  soffit  pas  encore  en- 

snpra  ezposnimos ;  sed  wsxifilium  in  po-  tierement  poor  la  validity  do  testament ; 

testate  babet,  corare  debet  ot  eom  he-  il  faut  deplos  que  celoiqai  a  unfits  sous 

redem  institoat  vel  exheredem  nomina-  sa  puissance  ait  soin  de  Finstifner  heri- 

tim  faciat  Alioqoin  si  eom  silentio  prse-  tier  ou  de  Fexher^der  nominativement : 

terierit,  inotiliter  testabitur  :  adeo  qui-  cars'il  Fa  pass^  sons  silence,  le  testament 

dem  ot,  et  si  vivo  patre  filius  mortoos  sera  nul;  et  tellement  unique  le  fils  vint- 

sit,  nemo  ex  eo  testamento  heres  exis-  il  mSme  k  mourir  avant  son  p^re,  per- 

tere  possit,  quia  scilicet  ah  initio  non  sonne  ne  ponrrait  Stre  h^ritier,  en  vertn 

consiiterit  testamentnm.  Sed  non  ita  de  de  ce  testament,  parce  qu'il  n'a  rien  vabt 

filiabus  vel  aliisper  virilem  sexum  des-  des  le  principe.  Quant  auxfilles  et  aux 

cendentibus  liberis  utriusque  sexus  an-  auires  descendants  par  mdles,  de  Fun 

tiquitate  fuerat  observatum :  sed  si  non  ou  de  Fautre  sexe,  le  droit  n  ^tait  pas  le 
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foerant  scripti  heredes  scripteve,  vel  mdme  dans  Tantiqait^.  Lorsqu'ila  n'a- 

exheredati  exheredatseve,  testamentum  vaient  ^t^  ni  instita^s  ni  exh^r^d^s,  le 

quidem  non  infirmabatur,  sed  jus  ad"  testament  n'^tait  pas  infirm^  ponr  cela : 

crescendieisprBntabaAnradcertampor"  settlement  ils  avaient  le  droit  cfe  con- 

tionem*  Sed  nee  nominatim  eas  perso-  courir  pour  une  certtdne  part  avec  les 

nas  exheredare  parentibus  necesse  erat,  h^ritiers  institu^s.  De  pins,  les  chefs  de 

sed  licebat  inter  ceteros  facere.  Nomina-  famille  n'^taient  pas  forces  de  les  exh^ 

tim  autem  qnis  exheredari  videtor,  sive  r^der  nominativement,  ils  ponvaient  le 

ita  exheredetnr  :  Tirius  meds  bxhbrbs  faire  inter  ceteros.  L'exhMdation  est 

EST0;siveita:FaiD8MBUSBXHBBB8E8TO,  faite  nominativement    lorsqu'on  dit  : 

non  adiecto  proprio  nomine,  scilicet  si  que  mon  fils  Titius  soit  exh^r^d^  ;  on 

alius  filius  non  extet  simplement :  que  mon  fils  soit  exhA- 

R^D^,   sans   ajonter   de   nom  propre, 
pourvn  qu'il  n  y  ait  pas  d'antre  fils. 

Filium  in  potestate.  Le  droit  civil  ne  considere  ici  que  les  en- 
fants  soumis  k  la  puissance  du  chef  ou  la  femme  plac^e  sous  sa 
main  (in  manu) ;  ceux-lk  seuls  sont  parties  dans  la  copropri^t^  de 
famille,  et  par  consequent  sui  heredes. 

Ilrisulte  du  texte  que  les  fils  doivent  Hre  exh^redto  nominati- 
cement,  et  que,  s'ils  ne  sont  ni  instituSsmexh^rM^s,  le  testament 
efit  radicalement  nul  d^s  le  principe. 

Ah  initio  non  constiterit.  Ce  point  avait  ktk  controversy  entre 
les  deux  sectes  de  jurisprudents.  aNos  pr6cepteurS|  dit  Gains  en 
parlant  des  Sabiniens,  pensent  que  T  institution  est  nuUe  dk&  le 
principe ;  mais  les  auteurs  de  T^cole  opposie  ( les  Procvleiens ) 
pensent  que  si  le  fils,  avant  la  mort  du  p^re,  vient  k  ne  plus 
exister  dans  la  famille  ( interceptus  est ) ,  comme  il  ne  fait  plus 
obstacle,  rhir^dit^  pent  ^tre  acquise  en  vertu  du  testament  (1).  » 
Ce  fut  Topinion  contraire  qui  pr^valut,  et  quTlpien,  Paul  et 
enfin  les  Instituts  de  Justinien ,  rapportent  sans  plus  y  mettre  de 
doute(2). 

DeJUiahus  vel  aliis  per  virilem  sexum  descendentibus.  A  re- 
gard des  fiiles,  des  petits-fils,  petites-fiUes  ou  autres  descendants, 
le  lien  de  la  puissance  paternelle  avait  toujours  kik  consider^ 
comme  moins  important,  moins  fort  qu'a  Tisfard  des  fils.  Citait 
ainsi  qu'une  seule  mancipation  suffisait,  dans  le  premier  cas,  pour 
le  detruire,  tandis  qu'il  en  fallait  trois  pour  le  fils.  Nous  retron- 
vons,  k  Toccasion  de  Texhir^ation,  une  difil&rence  fondle  sur  la 
m6me  id^e.  Ainsi :  l""  les  fiUes,  petits-fils,  petites-fiUes  et  autres 
descendants,  peuvent  6tre  exh^r^di^s  inter  ceteros,  par  la  formule 
g6n6ra1e  et  ceteri  exheredes  sunto,  dans  laquelle  ils  se  trouvent 
tons  compris;  2°  s'ils  out  kik  omis,  le  testament  ne  sera  pas  nul 

Sour  cela;  mais  seulement.les  fiiles  et  les  descendants  omis  vien- 
ront  en  concours  avec  les  Mritiers  instituts,  prendre  une  part  di- 
terminee  dans  la  succession. 


(1)  Gai.  2.  S  123.  —  (2]  Ulp.  Reg.  22.  16.  —  D.  28.  2.  7.  f.  Panl.  —  Gependant  Papi- 
nien ,  daoa  an  certain  caa »  dm;ide  que ,  malgi^  la  sobtilit^  dn  droit  (2«ce<  $u,htiii»a$  jurii  refragari 
videtw),  si  le  fili  omis  s'abstient  de  YMrSditi  qui  a  ^te  dioolue  h  set  friret,  la  volenti  da  testa- 
tear,  &  Ngard  des  legs  et  des  lihetHs,  sera  ^qoitabkment  prottfg^e  (ex  0fuo  et  bono).  D.  28.  3.  17. 

I.  36 
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Per  virilem  sexum  descendentibuSj  dit  notre  fexte,  parce  que 
ceux-Ia  seuls  soot  daas  la  families  sut  heredes;  les  enfiinls  des 
£Ue8  et  aatres  descendants  par  ies  femmes  ii*y  sant  pas,  ainsi  qae 
notts  I'avoQs  d^jft  expliqn^  en  exposant  la  compcysftion  des  families ; 
ajoutons  encore,  h,  1  occasion  des  petits-fiis,  petites-filles  et  aotres 
descendants,  que  la  nicessit^  de  Ies  institoer  ou  de  Ies  exh^r6der 
s'appliqoe  settlement  k  eeoK  qui  se  troavent  sous  la  puissanoe  im- 
mMiate  dn  testatenr,  leor  aienl ;  ear,  s*ils  y  sent  pr^M^  par  tear 
p^re,  c'est  celui-ci  qui  est  heritier  sien  et  qui  doit  ^tre  instita^  ou 
exhired^,  et  non  pas  eux. 

Ju&  adctescendi  ad  certam  portionem.  En  cas  d*omission,  ils 
viennent  se  joindre  aux  heritiers  institu^s  par  le  testament,  et  pren- 
dre, en  concours  avec  eux,  une  part,  qui  rarie  selon  que  ces  he- 
ritiers sont  des  heritiers  siens  ou  des  Strangers.  Dans  le  premier 
cas,  Ies  filles  ou  Ies  descendants  omis  prennent  une  part  virile,  une 
part  d*h^ritier  :  ils  comptent  poor  un  heritier  de  plus;  dans  le  se- 
cond cas,  ils  prennent  la  moiti^  :  «  Scriptis  heredibus  adcrescunt, 
dit  Ulpien,  suis  quidem  heredibus  in  partem  virilem^  extraneis 
autem  in  partem  dimidiamr)  (1). 

I.  PM$ufin  qaoque  liberi  vel  heredes  1 .  Lea  enfantt/w^Minnerdoiveiilaiissi 
Blitei  ddbeot,  vet  exheredm.  Et  in  09  dtpe  «■  iostitu^  b^ritiers  o«  ex&^radds. 
par  omnium  conditio  est,  qood  et  filio  Et  lew  condition  est  la  meme^  en  ee  que 
postumo,  et  qaolibet  ex  ceteris  liberis  romission  d'un  posthume,  soit  d^un  nls, 
siire  mascutioi  sexus  rive  femioini  prie-  soit  de  toat  autre  enfant  dn  sexe  mftsco- 
%erito,  valet  quidem  testameiitmii ;  sed  lift  im  femimn,  ayant  en  fiea,  le  testa- 
postea  agvatiooe  postumi  Rvi  pofitomai  neat  n'en  est  pfts  meios  valahie ;  mais 
rnapitiMr,  et  ea  ratione  totnm  iafirma-  plus  tard  11  est  rorapu  par  TagBaiioii  de 
tor.  Ideoqne  si  mulier,  ex  qua  postumus  ee  posthume ,  ou  Lien  de  cette  post- 
ant  postuma  sperabatur,  abortum  fece-  hume,  et  se  trouve  ainsl  infirm^  toat 
rit,  nihil  impedimento  est  scriptis  here-  entier.  D'oii  il  suit  que,  si  la  lemme 
dibug  ad  hereditatem  mdeundam.  Sed  dont  on  atteadait  un  pMEthime  «a  use 
femioini  quidem  sexiis  posturac  vel  no*  posthame  fait  une  faosse  coBcha,  rien 
miaatim  vel  inter  ceteros  exheredari  n'empSche  Ies  heritiers  inscrits  d*ar- 
solebant :  dum  tamen  inter  ceteros  si  river  k  I'h^redit^.  Du  reste ,  poor  Ies 
eKberedentur,  aliqaM  eis  legelor,  ne  postfaumes  da  sexe  f^minio,  TuBa^ge  #tait 
mdeaatur  prmterkce  esse  per  obOmo^  de  Ies  exhMdermi  iM»nioatifeaaeBt,  m 
nem*  MascuUs  vero  postumos,  id  est  inter  ceteros^  poarvu,  daos  ce  dernier 
filium  et  deinceps,  pLacuit  non  recte  cas,  qui!  leur  fut l^gu^  quelqne  chose, 
exheredari,  nisi  nominntim  exhereden'  afin  quelles  ne  parussent  pas  omises 
tw^  hoe  sdtioet  modo  :'QuitK>MQi7B  Htfii  par  oMi.  Quant  auxposfhnmes  nifties, 
'4«mn»  FUKRiT,  EXHXRBS  BSTO*  wnm  les  fils  et  ies  antres  deBceadaBb, 

ils  ne  pouvaient  dtre  r^guUeremeDt 
exh^red^s  que  nominativement^  c'est- 
li-dire  de  cefte  mani^e :  Qdelqub  fils 


(1)  Ulp.  Reg.  22.  17.  —  Dans  le  cas  ou  il  y  a  &  la  fois  des  heritiers  siens  et  des  extemes,  oa 
tMrtt  la  «te»  regie  mi  U  comliiMuit  nes^ctfreiiient  fwxr  chaoan.  Paul  en  expose  fort  Men  et  tres- 
In^vmeiit fcs  «vin4f aaeees  d«n  cet  esseaiplle  :  r«lio  eC ^ctrmwo  wquU partikus  ^keredibminsiitmHs, 
dit^l,  npntteHtAodereMtM,  Uintum  »uo  nmoetAu  (enlevera)  qwmtwm  extruneo.  Sivtro  ino  tint 
fin  tntNluff,  «u«f  ttrt^tm  ,  exittmeit  dimidkm  toUU.  «  Paul  Seat.  3.  4  bis.  8. 
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I 

Postumi.  li  Be  s'agit,  dans  ce  paragrapbe,  que  des  posthmnes 
|ir4>fNremeDt  dits,  de  ceux  qai  soot  n^  apr^s  la  mort  da  p^re,  ae- 
ion  la  definiiioQ  aotoe  d'Ulpien  :  «  Posiumas  autemdicanus  eos 
dimUuxat  qui  post  mortem  parentis  nascuntar,  v  c^esi-hr-dm  en 
iiiati^i*e  de  testament,  de  ceux  qui  soot  n^s  aprds  la  mort  du  testa- 
twr  (1). 

Tons  les  posthviiies,  en  general,  ^aieut  incapaUes  d'Mre  ia- 
«titu£8  faeritiers  ou  de  recevoir  aucun  legs;  car,  k  regard  du  tes- 
tnJteuT  mort  avant  leur  naissauce ,  ils  n'avaient  jamais  et£  que  des 
personues  incertaines  :  or,  iticerta  persona  heres  institui  nonpo^ 
test  (2). 

Gependaut  il  poui^ait  arriver  que  le  posthume,  bieu  qu'incapable 
d'etre  iDstitu^  testameatairemeot,  naquit  rb^ritier  sien  du  tesla- 
teur  :  Sly  par  exemple,  c'^tait  un  fils  dout  il  avait  laiss^  sa  femme 
enceiole,  ou  bieu  un  petit-fils  dont  sa  bra,  d^\k  veuve  an  moment 
4e  sa  mort,  etait  accouchee  apr^s  son  d^c^s.  I^s  ces  cas  et  autres 
eemUables,  Tenfant,  d^k  concu  du  vivant  du  testateur ,  et  dans 
«Bie  position  telle  qu*aa  moment  de  sa  mort,  biea  que  dans  le  sein 
de  sa  m^e,  il  se  trouvait  imm^iatement  sous  sa  puissance,  cet 
enfant  naissait  libre  et  heritier  sien,  heres  suus,  ainsi  que  nous 
Tavons  d^j^  expliqu^  avec  detail,  pages  248  et  suivantes. 

Qae  devenait  done  le  testament  du  defnnt  ?  II  se  trouvait  rompu 
par  Tagnation  du  posthume.  Car  il  eut  kik  inique,  et  oontraire 
mSme  aux  intentions  du  testateur,  de  conserver  un  testament  dans 
lequel  cet  enfant  n^avait  rien  pu  recevoir,  etde  le  d^p<Miiller  com- 
pt^tement  de  Tb^redtt^  pateroelle.  Mais,  d'un  autre  c6ti6,  voil&  nn 
cas  dans  lequel  le  droit  de  tester  se  trouvait  in^vitablanent  para- 
lysis, sans  qu*il  fut  mdme  possible  d*y  pourvoir,  dans  la  pr^voyance 
de  lanaissance  qui  allait  arriver. 

De  Ik  se  fit  sentir  la  necessite  de  permettre  au  testateur  de  r£- 
dier  ses  dispositions  testamentaires  en  y  comprenauit  cette  esphce 
ie  pofiftfaume,  qu  il  fut  alors  permis  d'iastitner.  Aquilius  Gallus, 
juriseonsnite  des  derniers  temps  de  la  repnbliqne,  imagina  mtae 
une  formule  qui  nous  est  conservee  dans  le  Digeste,  et  a  I'aide  de 
laqnelle  il  devenait  regulier  d'instituer  mtoe  des  enfants  posthu- 
mes  qui  ne  se  trouvaient  pas  dans  cette  position,  mais  qui  ^tai^at 
sosceptibles  d'y  tomber  par  la  suite,  par  exemple,  le  petit-fils  qui 
pourrait  nattre  d'an  fils  vivant  encore:  en  ne  faisant  qu'une  in- 
stitution conditionnelle,  pour  le  cas  oil,  avant  la  mort  du  testateur, 
cet  enfant  concu,  ayant  perdu  son  p^re,  devrait  naitre  sui  juris  et 
suns  heres  (3).  Enfia  la  condition,  quoique  non  exprimee,  finit 
par  6tre  toujours  supposee. 


(1)  Voir  ce  qne  nous  avons  deja  dit  des  posthames,  p.  248.  —  (2)  Ulp.  Reg.  22.  4.  — 
(3)  It  Gallus  sic  posse  institni  postnmos  nepotes  indnxit :  Si  films  mens,  vivo  me ,  morietur,  fwnc 
»«  quis  mihi  ex  eo  nepos  ^  site  qute  neptis .  post  mortem  meam ,  tn  decern  mxtisOms  proximis  qu^s 
filiusmeus  moreretuTj  natuSj  nataerU,  keredes  sunto  »  (D   28.  2.  29.  pr.  f.  Scaevol.). 

36. 
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D^  lore  on  distingaa  les  posthomes  en  deox  classes »  savoir  : 
les  postfanmes  siens  (posiumus  macs),  ceox  qui  doiweot  naiftre 
parmi  les  fa^tien  siens  dn  tesialenr,  c^  les  posthames  etrangers 
{postttmus  aUenus) »  tons  ceox  qni  ne  doivent  pas  naitre  parmi  ces 
h^ritiere,  fnssent-ils,  d^aillenre,  membres  de  la  familfe  :  «  JEsi 
autem  aliemupostumus,  dit  Gains,  guinaius,  inter  suos  heredes 
testatori  futurus  turn  est  ^  (1).  Les  dispositions  testamentaires 
rest&rent  tonjonrs  prohib^,  par  le  droit  civil,  a  regard  des  post- 
homes  ^trangere ;  mais  les  posthomes  siens  pnrent  6tre  institute 
et  recevoir  par  le  testament  do  chef  de  famille. 

G)mme  cons£qnence  decette  capacity,  il  devint  possible,  ^  en 
m6me  temps  nicessaire,  de  les  exhirMer,  si  on  ne  les  voolait  pas 
poor  h^ritiers,  afin  que,  par  leornaissance,  en  quality  d'hiritiers 
siens,  ils  ne  rompissent  pas  le  testament. 

In  eo  par  omnium  conditio  est.  II  n*y  a  aocnne  distinction  a 
r^ard  des  posthumes ,  qoant  k  Feffet  de  lenr  omission  snr  la  ¥a- 
lidite  du  testament.  Qoe  ce  soit  nn  fils  posthnme ,  nne  fille ,  nn  pe- 
tit-fils  ou  tont  antre  descendant  posthnme  qoi  ait  ^t6  omis,  le  tes- 
tament n'en  est  pas  moins  salable  dans  son  principe,  parce  qu'i 
r^poqae  de  sa  confection ,  ces  posthomes  n^existaient  pas ,  il  n*y 
avait  aucon  droit  pour  eax ,  et  par  cons^uent  ancnne  nteessil^ 
actnelle  de  les  exher^er;  mais  par  lenr  naissance,  qu  il  s'l^'sse 
d*un  fils ,  d'nne  fille  ou  de  tout  autre,  le  testament  dans  lequel  lis 
ont  at  omis  se  trouve  rompu. 

Quant  au  mode  d*exher6dation,  il  existait  une  difil&rence  entre 
les  posthumes  du  sexe  feminin  et  ceux  du  sexe  masculin  :  les  pre- 
mieres pouvaient  6tre  comprises  dans  Texhiredation  g&n&rale, 
inter  ceteros;  les  seconds  doivent  6tre  exhir^^s  nominativement. 

Ne  videantur  prcBteritce  per  oblivionem.  Le  testateur  ayant  dit : 
<(  lUe  mihi  heres  esto,  ceteri  exheredes  sunto,  »  les  femmes  post- 
humes pouvaient  se  trouver  englob6es  dans  cette  exh^r^dation 
collective ;  mais  comment  prouver,  k  cet  £gard ,  F  intention  dn 
testateur?  comment  distinguer  s'il  avait  songe  k  elles,  pr^vn  la 
possibilite  de  leor  naissance  et  voalu  les  exh^rider?  La  mention 
sp6ciale  que  le  testateor  faisait  d'elles ,  en  leur  laissant  collective- 
ment  un  legs ,  si  petit  qu  il  fut ,  fournissait  cette  preuve  :  a  lUe  mihi 
heres  esto,  ceteri  exheredes  sunto  :  postumce  vero  mece,  si  qua 
nascetur,  centum  solidos  do  ,  lego,  »  pouvait  dire  le  testament ; 
et  il  n'y  avait  alors  aucun  doute  :  les  femmes  posthames  se  tron- 
vaient  comprises  dans  rexh^redation,  inter  ceteros. 

Nisi  nominatim  exheredentur.  Mais  comment  designer  par  lenr 
nom  des  posthumes  qui  ne  sent  pas  encore  n^s?  dit  Th^ophile. 
Cela  doit  s* entendre  d'une  designation  nominale  de  la  classe  des 
posthumes  y  et  non  pas  d*une  designation  iodividuelle  :  quisquis 


(1)  a  2.  S  241. 
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mzhi postumus  natusfuerit  exheres  esto;  ou  bien  celle  que  donne 
le  texte,  ou  simplement :  quicumguemihinascetur;  — postumus 
exheres  esto; — venter  exheres  esto^  ou  autres  semblables.  Si 
Ton  ne  voulait  (rapper  d'exh^r^dation  que  quelques-uns  d'entre 
eux ,  il  faudrait  les  designer,  par  exemple ,  par  rindication  de  la 
jnkre  :  qui  ex  Seta  nascetur,  ou  de  toute  autre  mani^re  (1). 

II.  Postamornm  autem  loco  sunt  et  9.  On  doit  assimiler  aux  posthiimes 
hi  qui  in  sui  heredis  loco  succedendo,  ceux  qui,  prenant  la  place  d'un  h^ritier 
quasi  agnascendo  fiunt  parentibus  sui  sien,  deviennentparcetteqaasi-agnation 
heredes.  Ut  ecce  si  quis  nlium  et  ex  eo  h^ritiers  siens  de  leur  ascendant.  Ainsi, 
nepotem  neptemve  in  potestate  habeat :  par  exemple,  quelqn'un  a  sous  sa  puis- 
quia  filius  gradu  prsecedit,  is  solus  jura  sauce  un  fils,  et  de  ce  ills  un  petit-fils 
sui  heredis  habet,  quamvis  nepos  quo-  ou  une  petite-fille ;  comme  le  fils  est  plus 
que  et  neptis  ex  eo  in  eadem  potestate  proche  en  de^d,  lui  seul  a  les  droits 
sint.  Sed  si  filius  ejus  vivo  eo  moriatur,-  d'h^ritiersien,Dienquese8enfants8oient 
aot  qnalibet  alia  ratione  exeat  de  po-  avec  lui  sous  le  m6me  chef.  Mais  si,  du 
testate  ejus,  incipiunt  nepos  neptisve  in  vivant  de  ce  chef,  le  fils  meurt  ou  sort 
ejus  loco  succeaere,  et  eo  modo  jura  de  sa  puissance  de  toute  autre  mani^re, 
suorum  heredum  quasi  agnatione  nan-  d^s  lors,  le  petit-fils  ou  la  petite-fille 
ciscuntur.  Ne  ergo  eo  modo  rumpatur  prend  sa  place  et  acquiert  ainsi  par  qua- 
ejnstestamentum,sicutipsumfilium  vel  si- agnation  les  droits  d*h^ritiers  siens. 
heredem  instituere  vel  nominatim  exhe-  II  faut  done  pour  que  le  testament  ne 
redare  debet  testator,  ne  non  jure  faciat  soit  pas  rompu  par  cet  dv^nement,  que 
testamentum,  ita  et  nepotem  neptemve  le  testateur,  en  mSme  temps  qu'il  est 
ex  filio  necesse  est  ei  vel  heredem  insti-  oblige  d'instituer  ou  d'exh^r^der  son  fils 
tnere  vel  exheredare  :  ne  forte  eo  vivo  pour  la  validity  de  Facte,  ait  soin  d*in- 
filio  mortuo,  snccedendo  in  locum  ejus  stituer  ou  d*exh^r6der  aussi  son  petit- 
nepos  neptisve  quasi  agnatione  rum-  fils  et  sa  petite-fille,  dans  la  crainte  que 
pant  testamentum.  Idque  lege /MmaFe/-  son  fils  venant  k  mourir  de  son  vivant, 
%eia  pro  visum  est,  in  qua  simul  exhere'  les  petits-enfants,  en  prenant  sa  place, 
daHonis  modus  ad  similitudinempostu-  ne  rompent  le  testament  par  quasi-agna* 
morum  demonstraiur.  tion.  G'est  k  quoi  a  pourvu  la  loi  Junia 

Velleia,  dans  laqueue  le  mode  de  cette 
exh^rSdation  est  indiquSpar  assimila- 
tion d  celle  des  posthumes. 

Tout  ce  que  nous  avons  dit  sous  le  paragraphe  pric^dent  n'a 
trait  qu'aux  posthumes  proprement  dits,  aux  hiritiers  sieus  n^s 
apr^sla  mort  du  testateur.  Mais  il  pouvait  arrlver  que,  de  son  vi- 
vant ,  apr^s  la  confection  de  son  testament ,  il  survint  de  nouveaux 
h^ritiers  siens,  dont  T agnation ,  c*est-&-dire  Tadjonction  dans  la 
famille ,  vint  rompre  le  testament.  Le  mal ,  dans  ce  cas ,  n'^tait 
pas  irremediable  :  le  testament  etait  rompu ;  mais,  puisquele  tes- 
tateur vivait  encore ,  il  pouvait  le  refaire ,  en  tenant  compte  du 
nouvel  heritier  sien  qui  lui  itait  n^.  Aussi  la  permission  d'instituer 
ou  d'exher^der  par  avance  les  posthumes  avait-elle  kik  uniquemeol; 
iotroduite  par  Fusage ,  pour  ceux  qui  naitraient  apr^s  la  mort  du 
testateur,  et  non  pas  pour  ceux  qui  naitraient  de  son  vivant «  apr^s 
la  confection  du  testament.  A  regard  de  ces  derniers ,  ce  fut  une 

(1)  II  est  bon  do  lire,  sur  ce  paragraphe,  et  en  g^n^ral  sur  toat  ce  titre,  la  paraphrase  de 
Th^ophile ,  qui  donne  des  explications  fort  claires.  —  Voir  aassi  Dig.  28.  3.  3.  S  5.  f.  Ulp. 
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loi  postMeure  et  sp^iale  (la  loi  Junia  Vblleia),  qoi  poorvBt  k 
ce  que  ienr  naissance  ne  rompit  pas  inivitablemettt  le  testameDt 
{voiuit  vivis  nobis  dates  similiter  nan  rumpere  testamentum) ,  en 
permettant  de  les  inslitoer  oo  de  les  exh^Mer.  De  sorte  qa*Ul- 
pien  r^nme  en  ces  termes  le  droit  k  regard  des  posthomes  :  fuEos 
qui  in  utero  sunt,  sinati  suiheredes  nobis /niuri  sunt,  possumus 
instituere  heredes  :  si  quideni  post  mortem  nostram  nascantur^ 
ex  jure  civili  (cesi'h'd'ire  pAV  le  droit  civil  resultant  de  Tusage 
et  de  r interpretation);  si  vero  viventibus  nobis ^  ex  lege  Julia  n 
( il  faut  lire  Junia)  (1). 

Lege  Junia  Velleia.  Cette  loi  Jcbha  (c*est  ainsi  qn*elle  est  nooi- 
m£e  par  Gains ,  etnon  pas  Julia)  (2)  fut  port^e  dans  les  demises 
ann^es  de  Tempire  d'Auguste,  Fan  763  de  la  foudation  de  Rome. 
Elle  contenait  plusieurs  chefs  : 

Le  premier  etait  relatif  aux  enfants  non  encore  n^s  lors  de  la 
confection  du  testament,  mais  qui  pourraient  naitre  ensuite  hkrv- 
tiers  siens,  m^me  da  vivant  da  testateur;  elle  permettait  de  les 
instituer  ou  de  les  eih&r^er  par  avance,  bien  que  cela  fut  con- 
traire  aux  regies  du  droit  commun,  parce  qn'ils  n'^taient,  k  Y^ 
poque  du  testateur,  que  des  personnes  incertaines.  Une  partie  da 
texte  relatif  k  ce  chef  nous  est  conserv6e  :  a  Qui  testamentumja^ 

ciet,  is  omnis  virilis  sexus  qui  ei  suus  heresfuturus  erit. 

(probablement  il  pourrarinstitneronrexh^reder)  etiamsi parenie 
vivo  nascatur  »  (3). 

Le  second  chef  ^tait  relatif  aux  petits-enfants  dii  testateur  qui 
^taient  d^ja  n^s  au  moment  de  la  confection  du  testament ,  maU 
qui ,  k  cette  ^poqne,  ne  se  trouvaient  pas  an  nombre  des  b^ritiers 
siens,  parce  qu'ils  ^talent  precedes  ,  dans  la  famille,  et  par  con- 
sequent digas  rher^dite,  par  leur  p^re.  Dans  cette  position  ,  le  chef 
de  famille  pouvait  certainemenl  les  instituer  s'il  le  voulait,  puis- 
quMls  etaient  deja  n^s  et  capables  de  recevoir;  mais  nous  avons 
mi  ci-dessns  (p.  560)  qu^il  ne  devait  ni  m^nie  ne  pouvait  les 
exh^reder,  les  repousser  de  Th^r^dite,  puisqu'ils  n'y  ^taient  pas 
appel^s.  Cependant  il  pouvait  arriver  que,  le  p^re  qui  les  precMait 
Tenant  k  mourir,  k  ^tre  ^mancip^  on  k  sortir  de  la  famille  d'ooe 
mani^re  quelconque  du  vivant  du  testateur,  ils  se  tronvassent  noron- 
ter  en  premiere  Hgne ,  devenir  h^ritiers  siens  k  sa  place ,  et ,  par 
cette  quasi-agnatioHj  cette  sorte  d'adjonction ,  rompre  le  testa- 
•ment  dans  leqnel  on  ne  les  aurait  pas  institu^,  et  oii  Ton  n'avait 

5 as  pu  les  exher^der.  La  loi  Junia  Velleia  permit  au  testateur, 
ans  )a  pr^voyance  de  ce  cas,  non  pas  de  les  instituer,  puisqn^ils 
pouvaient  Fdtre  r^guli^rement,  mais  de  les  exh^reder,  quoiqu^ils 
ne  fussent  pas  encore  b^ritiers  siens  (posteriore  eapite  nonper^ 


'  (1)  Ulp.  Reg.  22.  19.  —  (2)  Gai.  2.  134.  —  D.  28.  3.  13.  —  (3)  D.  28.  2.  29.  S  12.  t 
Sccvol.  —  Les  motf  d*Ulpien,  *•  ^t  in  utero  tvnt.  •  pourraient  faire  crmre  qa'il  ne  s*agit  qtm  d« 
posthomea  d^ji  con$as,  mais  oe  texte  de  Sc^voU  ett  g&tfral. 


TIT.  Xm.    JOE   L^EXHJSREDikTiOK   DfiS   EKFANTS.  567 

mittU  instituij  sed  vetat  rumpi) ,  aBn  que  leiir  quasi-agoalioft 
ne  romptil  pas  le  testament  Le  Traginent  du  texte  qui  nous  a  6ii 
conserve  sur  ce  second  chef  est  ainsi  concu  :  u  Si  qtiis  ex  suis  he-- 
reddbus  suusheres  esse desierit j,  liberi  ejm.^,..,.  mhcum  siuh 
rum  sui  heredes  succedimto  >>  (1). 

Exheredationh  modus  ad  simUitudinem  postumorum  demon'- 
stratur.  Cest-a-dire,  dit  Th^ophile,  les  descendants  mdles  nomi-* 
nativeaient,  et  les  femmes  inter  ceteros,  pourvu  qu  on  leur  laisse 
^uelque  legs ,  comme  k  Tegard  des  posthunoes.  Des  cominentatears 
interpretent  ces  mots  exheredatijonis  modus,  en  ce  sens  que  la 
loi  JuNiA  Velleia  indiquait  la  n^ani^re  de  faire  cette  exb^r^dation 
<:onditionnellem^nt,  comme  Aquilius  Gallus  Tavaii  indiqu^  pour 
les  poslbumes. 

Oo  a  designe  sons  le  nom  de  qaasi-posthumes  velleiens  le&  en- 
fants  auxquels  se  rapportait  la  loi  Velleia. 

L' agnation  d'un  beritier  sien  apres  la  confection  du  testament 
pouvaitsurveair  de  plusieursautres  mani^res  que  par  ia  naissance : 
par  exemple,  dans  Fancien  droit,  si,  apr^s  le  testament,  une  femme 
(uxor)  tombait  en  la  main  du  testateur  (in  manu) ;  si  le  fils  que  le 
testateur  avait  donne  en  mancipation  venait  a  ^tre  affrancbi  pour 
la  premiere  ou  pour  la  seconde  fois,  et  rentrait  ainsi  sous  la  puis- 
sance paternelle;  —  ou  bieo  si  le  fils  captif  chez  rennemi  revenait; 
si,  pakT  la  mort  dc  raieal,  le  fils  se  trouvant  cbef  de  famille,  ses 
enfants  devenaient  ses  b^ritiers  siens ;  ou  enfin  si  le  testateur 
adoptait  quelqu'un  posterieurement  au  testament.  Dans  ces  divers 
cas,  Tagnation  post^rieure  rompait  le  testament,  a  moins  d'insti* 
tution  ou  d'exberedation  faite  d'avance.  Cependant ,  dans  plusieurs 
de  ces  cas,  Fexberedation  anticip^e  naurait  pas  pu  avoir  lieu, 
lo^me  depuis  la  loi  Junia  Velleia  :  tels  ^.taieut  les  deux  premiers; 
et,  sous  Justinien  encore,  le  cas  de  Tadoption,  comme  nous  k 
verrons  plus  taid. 

III.  Eroancipatos  tiberos  jare  civili  9,  Quant  aux  enfants  ^mancip^s,  le 

aeqiie  heredea  instituere ,  neque  exhe-  droit  civil  D'impose  aucime  n^eessit^  m 

i!eaare  neeesse  est,  quia  non  sunt  sui  de  les  tnstitner,  ni  de  les  exh^r^der,  car 

heredes.  Sed  praetor  omoes  tam  femi-  Us  ne  soni  pas  heritiers  siens,  Mais  le 

nini  sexus  quam  masculini,  si  heredes  pr^teur  ordoDne  que  tous,  sans  distinc- 

non  institnantnr,  exheredare  jubet :  vi-  tion  de  sexe,  s'ils  ne  sent  pas  institu^s, 

rilis  sexus  noroinatim,  feroinini  vero  in*  soient  ezb^r^d^ ;  les  naAles  nonmiatif  e* 

ter  ceteros.  Quod  si  neque  heredes  insti-  ment,  eeux  du  sexe  femioin  inter  ceteros, 

tuti  fuerint,  neque  ita,  ut  diximus^exhe-  Et  s'ils  noat  ^t^  ni  institu^s  ni  exh^re- 

redati,  permittit  eis  praetor  contra  tabu-  des,  comme  nous  venons  de  le  dire,  le 

hs  testamenti  bonorum  possessionem,  pr^teur  leur  accorde  la  possession  des 

biens  contra  tabula>s,. 

Quia  non  sunt  sui  heredes.  En  efiet ,  la  quality  d'beritier  sien 
itant  essentiellement  attacbee  k  Texistence  dans  la  famille  sous  la 
puissance  du  chef,  Fenfant  qui  en  dtait  sorti  par  Emancipation,  ou 

(1)  D.  28.  2.  29.  S$  13  et  14  t  Sesvol. 
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de  toote  autre  mani^e,  n'^tait  plus  hMtier  sieo,  et,  sdon  le  prin- 
cipe  que  doqb  avons  posi ,  il  ne  poQYait  plos  m^me  j  avoir  lieu 
pour  loi  k  exhortation.  Mais  noas  verroDS  aa  titre  des  soccessioDs 
ab  intestat  qoe  le  pretear,  ayant  igard  seolement  aa  lien  natord, 
et  non  an  lien  de  familley  rOtablit  an  rang  des  hMtiers  siens  et  fit 
conconrir  avec  ces  hMtiers  tons  les  enfants  on  descendants  plaefe 
en  premiere  ligne  dn  defont,  bien  qn'ils  eassent  cesse  d*£tre  dans 
la  lamille  :  en  lenr  donnant ,  non  pas  FhOr^itO  civile ,  mais  nn 
droit  bOreditaire  pretorien,  nne  possession  de  biens,  ceUe  qn*on 
nommait  wide  liberij  par  laqnelle  les  enfants  itaient  appeles  an 
premier  rang  des  bOritiers  ab  intestat. 

D^  lors  naquit  poor  le  pOre  qui  faisait  son  testament  la  neces> 
sitO  d'institner  ces  enfants  on  de  les  exbereder ,  c'est-a-dire  de  les 
reponsser  de  I'esptee  d'bOr^itO  pretorienne  k  laqnelle  ils  itaient 
appel^. 

Contra  tahulas  testamenii  bonorum  possessionem.  Si  ces  en- 
iants  sont  omis,  lenr  omission  ne  constitne,  selon  le  droit  civU, 
ancnne  nollitO  dans  le  testament,  pnisqne,  selon  le  droit  civil,  >!& 
ne  sont  pas  bOritiers.  Ainsi  le  testament,  en  principe,  est  valable 
et  le  prOtear  reconnait  son  existence.  Mais  poor  faire  respecter  Je 
droit  de  possession  des  biens  oh  intestate  qn'il  avaitattribaOaax 
enfants,  il  lenr  accorde,  contre  les  tables  de  ce  testament,  nne  non- 
velle  possession  de  biens  ( contra  tahdas  testamenti  bomoruxii 
possessionem)^  par  laqnelle  ils  feront  considOrer  cet  acte  comme 
non  avenn,  et  ils  viendront  a  rbir£dit6  comme  s'il  n*existait  pas. 
Cette  possession,  dn  moment  qn'il  y  avait  en  qnelqne  enfant  omis, 
ponvait  6tre  demandOe  mOme  par  ceax  qui  avaient  tie  institnfe. 

Le  prOtear,  dans  cette  rescision  totale  dn  testament  par  la  pos- 
session des  biens  contra  tabidaSj  n*avait  mis  ancnne  difference 
entre  les  enfants  omis  dn  sexe  mascnlin  et  cenx  dn  sexe  fi^minin. 
De  sorte  que ,  dans  ce  cas  et  par  cette  possession  de  biens ,  les 
femmes  omises  avaient  plos  d*avantage  que  n*en  avaient,  d'apr^ 
le  droit  civil,  celles  qni  Otaient  rOellement  sui  heredes  :  pnisqne , 
ar  la  possession  des  biens  contra  tabtdas  ,  eUes  faisaient  tearf» 
e  testament  en  totality ;  tandis  qae,  par  le  droit  civil,  elles  n*avaient 
que  le  droit  d*accroissement  pour  nne  part  determinee.  aCest 
ponrqnoi,  tout  rOcemment,  nous  dit  Gains,  Tempereur  Antonin  si- 
gnifia  dans  son  rescrit  que  les  femmes  n*obtiendraient,  par  la 
possession  des  biens ,  rien  au  delk  de  ce  qn' elles  anraient  obtenu 
par  le  droit  d'accroissement »  (1).  Cest  ce  que  nous  appreoait  dOja 
ThOophile. 

nr.  Adoptjvi  liberi,  qoamdin  sunt  in  4.  Les  enfants  adoptifs,  tant  qa'ils  sont 
potestate  patris,  ejosdem  juris  habentar  en  la  puissance  de  Fadoptant,  y  sont  dans 
cnjns  snnt  jnstis  nnptiis  qossiti.  Itaque   la  meme  condition  que  les  emants  issus 


i: 


(1)  Gai.  2.  SS  125  et  126.  -.  Antonin  le  Pieox,  on,  probeUement,  Uare^nrele. 
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heredesinstitttendivelexheredandrsont,  de  jastes  noces  :  ils  doivent  done  Stre 

secundum  ea  quae  de  natnralibus  expo-  institu^s  ou  exh^r^d^s  par  lui,  comme 

suimus.  Emancipati  vero  a  patre  adop->  nous  I'avons  expose  pour  les  enfants 

tivo,  neqnejure  civili  neque  quod  ad  naturels.    Mais    s'ils    sont    ^mancip^s 

edictum  pnetoris  attinet,  inter  liberos  par  Tadoptant,  ils  ne  comptent  plus 

connumerantur.  Qua  ratione  accidit  ut,  parmi  ses  enfants,  ni  d'apr^s  le  oroit 

ex  diverso,  quod  ad  naturalem  paren-  civil,  ni  d'apr^s  le  droit  ^tabli  par  T^dit 

tern  attinet,  quamdiu  quidem  sunt  in  du  pr^teur.  En  consequence,  par  reci- 

adoptiva  familia,  extraneorum  numero  procit^,  k  regard  de  leur  p^re  naturel, 

habeantur,  nt  eos  neque  heredes  insti-  tant  qu'ils  sont  dans  la  famille  adoptive, 

taere ,  neque  exheredare  necesse  sit.  ils  sont  consid^r^s  comme  des  strangers 

Gum  vero  emancipati  fuerint  ab  adop-  qu  il  n'est  oblig^  ni  d'instituer,  ni  d'ex- 

tivo  patre,  tunc  incipiunt  in  ea  causa  b^r^der;  mais,  d^s  qu'ils  ont  ^t^  ^man- 

esse  in  qua  futuri  essent,  si  ab  ipso  na-  cip^s  par  le  p^re  adoptif,  ils  entrent  dans 

toraii  patre  emancipati  fuissent.  la  mSme  condition  que  celle  qu* ils  au- 

raient  cue  s'ils  avaient  ^t^  ^mancip^s 
par  le  p^re  naturel. 

De  ce  que  nous  avons  d6jk  dit  sur  Fadoption  (p.  216  et  suiv.  — 

f.  221  et  suiv.),  nous  pouvons  conclure  que,  selon  le  droit  civil, 
enfant  donne  en  adoption  n'etait  plus  blritier  sien  de  son  pere 
naturel,  puisquMl  i^tait  sorti  de  sa  puissance  :  par  cons^uent  il 
n'y  avait  de  la  part  de  celui-ci  ni  obligation ,  ni  mtoe  possibilite 
de  rexh6r6der.  Mais  6tant  devenu  le  fils  de  famille ,  et  par  conse- 
quent, rh6ritier  sien  du  p^re  adoptif,  c'toit  celui-ci  qui  devait 
rinstituer  ou  Texb^reder,  comme  tout  autre  fils  soumis  k  sa  puis- 
sance. 

L' adoption  ^tait-elle  d^truite ,  et  le  fils  renvoy^  de  la  famille 
adoptive  parT^mancipation?  alors  cet  enfant,  selon  le  droit  civil, 
n' avait  plus  de  droits  dans  aucune  famille :  ni  dans  la  famille  na- 
turelle ,  puisquMl  en  etait  sorti  par  suite  de  Fadoption ;  ni  dans 
la  famille  adoptive,  puisqu  il  en  6tait  renvoy^  par  Femancipation. 
Mais  le  pr^teur  ^tait  venu  k  son  secours.  Ayant  6gard  au  lien  na- 
turel, il  lui  avait  donnS  la  possession  des  biens  unde  liberie  au 
nombre  des  enfants,  non  pas  dans  la  succession  du  p^re  adoptif 
auquel  il  ne  tenait  plus  par  aucune  sorte  de  lien ,  mais  dans  celle 
de  son  pfere  naturel ,  si  toutefois  ce  dernier  vivait  encore  au  mo- 
ment de  Femancipation  :  d'ou  naissait  pour  celui-ci,  lorsqu'il 
faisait  un  testament,  Fobligation  d'instituer  ou  d'exbfer^der  cet  en- 
fant; car,  en  casd'omission,  lepreteur  aurait  donn^  la  possession 
de  biens  contra  tahulas  k  son  6gard ,  de  m^me  qu'^  F6gard  des 
simples  ^mancip^s. 

UT,  Sed  h»c  quidem  vetustas  introdu-  5.  Telle  ^tait  Tancienne  legislation, 

cebat.  Nostra  vero  constitutio  nibil  in-  Mais  pour  nous,  consid^rant  qu'il  n* y  a 

ter  masculos  et  feminas  in  boc  jure  in-  k  faire,  quant  k  ce  droit,  aucune  distinc- 

teresse  existimans,  quia  utraque  perso-  tion  de  sexe ,  puisque  Tbomme  et  la 

na  in  bominum  procreatione  similiter  femmeconcourentegalement,  selon  leur 

nature  officio  fungitur,  et  lege  antiqua  nature,  41a  procreation  de  Tesp^ce  bu- 

Duodecim  Tabularum  omnes  similiter  maine,etque,  d'ailleurs,rantiqueloides 

ad  successionem  ab  intestato  vocaban-  Donze-Tableslesappelait^galement^la 

tur,  quod  et  preetores  postea  secuti  esse  succession  ah  intestat,  ce  que  les  prd- 

videntar;  ideo  simplex  ac  simile  jus  et  teurs  ont  pareillement  fait  depuis,  nous 
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in  filiis  el  in  fiUabas  et  in  ceteris  descent*  avons,  par  notre  constitution^  introdut 
dentium  per  viriiem  sexum  personis,  non  une  legislation  simple,  uniforme,  taut 
soluni  jam  natis,  sed  etiam  postumis,  inp-  pour  les  flls  que  pour  les  fiiUea  et  aiUreft 
troduxit ;  ut  omnes,  sive  soi,  sive  eman-  descendants  par  miles,  soit  d^jA  n^ 
cipati  ftint,  vel  heredes  institaantur,  vel  soit  posthumes,  ordonoant  que  fouft»ta«t 
somiDatim  esheredentor  et  eumdem  ha-  sieos  qu  dmancip^s,  soient  instito^s  \y^ 
beant  effecium  circa  testamenta  paren-  ritiers  ou  exhered^s  nominativemeat,  el 
turn  suorum  infirmanda  et  hereaitatem  qu'&  d^faut,  ieur  omission,  quant  k  Fin- 
anferendam,  quem  filii  sui  vel  emanci-  urmation  du  testament  et  k  la  r^oea* 
pati  habent,  sive  jam  natt  siat,  sive  adhuc  tion  de  Iher^dite,  prodiiise  le  mSmc  ^ 
in  utero  conslituti  postea  nati  sint.  Circa  fet  que  celle  des  fils  k^ritiers  siens  on 
adoptivos  autem  nlios  certam  induxi-  ^mancip^s,  soit  qu'il  s'agisse  d'enfanis 
mus  di»isionem  quae  in  nostra  consti-  dejknes,8oitd'eafantsseiueraent  con^ 
tutiooe  qnam  super  adoptivis  tulimus,  et  nes  plus  tard.  Quant  aux  fila  adopti&y 
cotttinetur.  nous  avons  etabU  entre  eux  une  divmau 

qui  est  expos^e  dans  notre  constitution 
precede  ate  sur  les  adoptions. 

Eumdem  habeant  effectum  circa  testamenta  parent^m  suorum 
infirmanda.  Touiefois,  avec  cette  diffi^rence,  qui  tient  k  la  natore 
m^me  des  cboses,  que,  dans  le  eas  d'omission  des  enfants  exis- 
tants  et  ayant  droit  d'h^redite  au  momeat  m^me  dela  confectioa 
du  testament,  le  testament  est  nul  d^s  le  principe ;  tandis  que,  daiis 
le  cas  d'omission  des  posthumes  ou  de  ceux  qui  Ieur  sont  assimi* 
l^s,  le  testament,  valable  dans  le  principe,  est  seulement romptt 
par  Ieur  agnation  ou  quasi-agnation.  Ainsi,  dans  les  deux  cas,  VeP- 
fet  est  le  m^me,  en  ce  sens  que  Tinfirmation  du  testament  est  to- 
tale,  quel  que  soit  Fenfant  omis;  mais,  dans  le  premier,  ily  a 
nullile  d^s  le  principe;  dans  le  second,  rupture  subs^uente. 

Certam  induximus  divisionem,  II  s'agit  de  la  distinction  entre 
les  deux  cas  d'adoption  :  l""  celui  ou  un  fils  est  donue  en  adoption 
a  un  etranger  (extraneo) ;  par  etranger  on  en  tend  quelqu'un  qui 
B'est  point  ascendant;  2°  celui  ou  il  est  donne  k  un  ascendaat. 
Nous  savons  que,  dans  le  premier  cas,  Fadopte  reste  toujours  sous 
la  puissance,  et  par  consequent  beritier  sien  de  son  p^re  naturel; 
c^est  done  celui-ci  qui  est  oblige  de  Tinstituer  ou  de  Texberedef. 

Quant  au  p^re  adoptif,  nous  savons  que  Fenfant  n'acquiert  sur 
son  ber^dite  que  des  droits  ab  intestate  pour  le  cas  ou  il  n*y  aurait 
pas  de  testament;  mais,  s'il  y  en  a  un,  il  peut  impun^ment  y  avoir 
6te  omis.  Le  p6re  adoptif  nest  obIig6  ni  de  Finstituer,  ni  de  Fex- 
her^der.  Le  droit  ancien  se  trouve  done  interverti. 

Mais,  dans  le  second  cas,  c'est-k-dire  lorsquMl  s'agit  de  Fadop- 
tion  par  un  ascendant,  le  droit  est  maintenu  tel  qu^il  ^tait,  et  il 
fanl  appliquer  alors  ce  qui  a  et6  dit  des  enfants  adoptifs  au  para- 
graphe  precedent. 

En  resume,  d^apr^s  le  droit  nouveau  de  Juslinien,  les  differences 
qui  exi&taient  entre  le  fils,  d'un  cot^,  et  les  filler  ou  petits-fila  de 
Tautre ;  et ,  k  F6gard  des  posthumes  ,  entre  ceux  do  scxe  mascttlin 
et  ceux  du  sexe  f^minin,  sont  supprim^es,  tant  sous  le  rapport  da 
mode  que  sous  le  rapport  des  effets  de  Fexberedation. 

Sous  le  rapport  du  mode :  Fexh^r^datioD  doit  6tre  faitenomiiiati- 
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vemenf,  soit  quMl  s'agisse  d'»n  fils  ou  bieo  d'une  fille  ou  d'un  pe-- 
tit-fi)s,  d^an  posthume  du  sexe  masculin  oa  da  sexe  fi^minin.  Bien 
entenda  qu'il  faut  entendre  Texh^r^dation  nominative  des  post- 
bumefii  dans  le  sens  que  nous  avons  expliqu6  ci-dessua,  page  564. 

Sous  le  rapport  des  effets  :  Fomission  eatraine  toujours  la  nul- 
lity du  testament;  celle  des  fiUes  ou  des  petits-fils,  aussi  bien  que 
celle  du  fils;  celle  des  posthumes  du  sexe  f^minin  aussi  bien  que 
celle  des  posthumes  males.  Bien  entendu,  avec  cette  difference 
que»  dans  ce  dernier  cas,  le  testament  n'est  pas  nul  d^s  le  principe. 
mais  seulement  rompu  par  la  naissance  du  posthume. 

Le  droit  pr^torien,  k  regard  des  enfants  emancip^s,  se  tronve 
confirm^.  Justinien^  pour  les  droits  d'h^r^dit^  des  enfants,  et  par 
consequent ,  pour  la  necessite  de  leur  exher^dation ,  n'a  ^gard 
qu'au  lien  naturel,  et  non  an  lien  de  puissance. 

Quant  aux  enfants  adoptifs,  Justinien  introduit  un  droit  nouveau, 
que  nous  avons  d^jk  expos^  au  titre  de  Tadoption,  p.  220. 

in.  Sed  si  in  expeditione  occnpatus  6.  Si,  dans  nn  testameoi  fail  pendant 

miles  testamentam  faciat,  et  liberos  snos  le  coors  d'une  expedition,  un  militaire 

jam  natos  vel  postumos  nominatim  non  u'a  pas    exh^r^de  nominativement  ses 

exheredaverit,  sedpraeterierit,nonigno-  enfants   dejk  n^  ou   posthumes,  mais 

rang  an  habeat  liberos,  silentium  ejus  qu'il  les  ait  passes  sous  silence,  n'igno- 

f»ro  exheredatione  nominatim  facta  va-  rant  pas  qu'il  a  des  enfants,  son  silence, 

ere  constitutionibus  principum  cautum  aux  termes  des  constitutions  imp^riales, 

est.  ^quivaudra  k  une  exh^redation  nomi- 
native. 

Le  testament  militaire  n'est  pas,  k  proprement  parler,  dispense 
des  regies  relatives  k  Texheredation  des  enfants ;  mais  seulement 
des  formes  de  cetle  exh^r^dalion.  Ainsi,  le  militaire  n'esl  pas  oblige 
de  declarer  son  intention  nominativement,  ni  meme  express^ment; 
il  suffit  qu  elle  resulte  de  Facte,  soit  qu  il  s'agisse  d'enfants  dej^ 
ii6s,  soit  de  posthumes :  « Et siigngraverit prcegnantem  uxorem,.. 
hoc  tamen  animofuit^  ut  vellet  quisquis  sihi  nasceretur  exhere- 
dem  esse. »  Elle  pent  m^me  r^sulter  de  son  silence  seul,  s'il  est 
prouve  quMl  connaissait  bien  Texistence  des  enfants  ou  la  gros- 
sesse.  C'est  done ,  comme  dans  tout  ce  qui  concerne  les  testaments 
militaires,  une  question  d'intention  (1). 

VII.  Mater  vel  avns  matemus  ne-        9.Lam^re  etraieulmatemelnesont 

cesse  DOQ  habeut  liberos  suos  aut  here"  pas  obliges  d'instituer  ou  d'exher^der 

des  instituere  aut  exheredare ;  sed  pos-  leurs  enfants,  mars  ils  peuvent  les  passer 

sunt  eos  omittere.  Nam  silentium  matris  sous  silence ;  car  le  silence  de  la  m^re 

ant  avi  matemi,  ceterorumqne  per  ma-  ou  de  Taieul  et  des  autres  ascendants 

trem  ascendentinm,  tantam  facit  qnan-  roaternels  produit  le  mSme  effet  que 

tum  exheredatio  patris.  Nee*  enim  matri  Texh^r^dation  du  p^re.    En  effet,  soit 

filium  fiiiamve,  neque  avo  materno  ne-  quon  applique  le  droit  civil,  soit  cet 

Eotem  neptemve  ex  Olia,  si  eum  eamve  edit  par  lequet  le  preteur  accorde  aux 

eredem  non  institnat,  exheredare  ne-  enfants  omis  la  possession  de  biens  eoH" 

eesse  est;  sive  de  jure  civili  quferaraus,  tra  tabu&is,  il  nen  r^ulte  aucone  n^ 
^— — ^— ^^       ■■--                   ,             ,  ---  — ^-  ^■_— ^^— ^— — ^— ^-^— ».^_ 

(1)  D;  29.  1.  7.  f.  IBp.  —3a.  §  2.  f.  TertuH.  —  36.  S  2.  f.  Paal. 
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sive  de  edicto  prietoris  quo  prsteritis  cessitd  pour  la  m&re  d'exh^r^der  sos 
liberiB  contra  tabulas  bonorum  posses-  fils  on  sa  fiUe,  ni  pour  raieal  matemel 
sionem  permittit :  sed  aliud  eis  admini-  son  petit-fils  ou  sa  petite-fille ,  qnU< 
culum  servator,  quod  paulo  post  vobis  n'ont  pas  voulu  institoer.  Mais  il  &i 
manifestum  fiet.  m^nag^  k  ces  enfants  un  autre  recoun 

que  nous  exposerons  bient6t. 

L'prigine  m^ine  du  droit  d*exh^redation,  fond6  sur  I*existence 
d^une  copropri^t^  de  famille  et  sur  la  qaalit^  d^h^ritier  sieB,  avait 
du  rendre  ce  droit  enti^rement  stranger  k  tout  ce  qui  regardait  les 
successions  de  la  m^re  et  des  ascendants  maternels,  dans  lesquelles 
les  enfants  n'avaient  aucune  copropri^t^  de  famille ;  et  ii  ne  fat 
etendu  h  ces  successions  ni  par  Tinterpr^tation,  ni  par  le  droit 
pr^torien,  ni  par  le  droit  imperial,  bien  que  les  enfants  y  enssent 
obtenu  ^raduellement  diffi§rents  droits  d'h^r^dit6  ab  intestat. 

Aliud  adminiculum,  Ce  recours  est  celui  qui  se  trouve  expose 
ci-dessous,  au  titre  XVIII,  et  qui  est  ouvert  aux  enfants  contre  les 
testaments  dans  lesquels  ils  ont  6t6  injustement  exhSrSd^s  par  les 
descendants  paternels,  ou  injustement  omis  par  la  m^re  ou  par  les 
ascendants  maternels. 

TITULUS  XIV.  TITRE  XIV. 

DE   HEREDIBUS   INSTITUENDIS.  DE   L* INSTITUTION   DBS   nkKCnMBS, 

Apr^s  nous  6tre  occup^  des  formes  du  testament,  dii  testatear  et 
des  personnes  exh^r^dees^  nous  arrivons  ^ce  qui  conceme  les  he- 
ritiers,  et  d'abord  leur  institution. 

Nous  aurons  a  examiner  sur  ce  sujet  :  l""  ce  que  c*est  que  Fin- 
stilution  et  comment  elle  doit  6tre  faile ;  2°  quels  sont  ceux  qui 
peuvent  6tre  institu^s ;  3°  comment  rh6redit6  pent  6tre  diviste  entrc 
eux ;  4^  quels  sont  les  modes  et  les  conditions  que  le  testateur  peat 
ou  ne  pent  pas  imposer  h.  Tinstitution.  Tel  est  Tordre  des  para- 
graphes  de  ce  titre. 

1°  Ce  que  c'est  que  Vinstitution  et  comment  elle  doit  Strefaite. 

LMnstitution  est  la  designation  de  celui  ou  de  ceux  que  le  testatear 
veut  pour  heritiers.  C'etait  ce  que  la  loi  des  Douze-Tables  et  le 
langagedu  droit  primitif  entendaient  par  Texpression  g^n^rale/^- 
gare^  c*est-k-dire,  legem  testamenti  dicere ;  mais,  par  la  suite,  le 
mot  legare  prit  une  signification  beaucoup  plus  restreinte,  etcene 
furent  plus  que  les  termes  heredem  instituere,  heredem  scribere, 
ou  autres  semblables,  qui  design^rent,  par  opposition,  le  choix  de 
rh6ritier. 

L'institution  d'h^ritier  est  comme  la  t6te  et  le  fondement  de  toot 
le  testament  (veluti  caput  atquefundamentum  totius  testamentij; 
le  testament  ne  tire  son  existence  et  sa  force  que  d'elle  (testamenta 
vim  ex  institutions  heredis  accipiunt).  En  effet,  il  faut  quMl  y  ait 
un  continuateur  de  la  personne  juridique,  avant  qu*on  puisse  rien 
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lui  ordonner.  Cest  Tinstitution  qui  distingue  le  testament  de  tous 
les  autres  act€S  de  derni^re  volont^  :  d^s  quMl  y  a  une  institution, 
Tacte  est  un  testament  et  doit  ^tre  revdtu  de  toutes  les  formes  re- 
quises.  S'il  n  y  a  pas  d'institution.  Facte  n  est  pas  un  testament. 
Toutes  les  autres  dispositions  de  derni^re  volont^  ne  sont  que  des 
accessoires  de  Finstitution,  car  ce  ne  sont  que  des  lois  impos^es  k 
rh^ritier.  £t  si  Tinstitution  tombe,  de  sorte  que,  soit  par  refus 
d'accepter,  soit  par  toute  autre  cause ,  il  n'y  ait  aucun  h^ritier  en 
vertu  du  testament,  toutes  les  autres  dispositions  qui  y  etaient  con- 
tenues  tombent  ^galement. 

Anssi ,  d*apr(ss  le  droit  romain ,  Tinstitution  devait  tire  placie 
en  t^te  du  testament  (caput  testamenti) ;  toute  disposition  de  legs, 
d*affraiich]ssement  ou  autre,'mise  avantT institution,  ^tait  non  ave- 
nue. On  n'avait  admis  que  quelques  exceptions  :  p.  ex.  pour  Texh^- 
r^dation,  qui,  naturellement,  pouvait  pr6c£der  Tinstitution,  afin  de 
lui  ouvrir  la  place  (1);  et,  parb^nigne  interpretation,  pour  les  tu- 
telles  (voy.  p.  253).  Gette  n^cessite,  r^sultat  inevitable  de  la  nature 
m^me  des  choses  lors  du  testament  primitif,  fait  dans  les  cornices 
ou  par  la  mancipation,  ne  parait  plus  qu'une  subtilite  que  Justi- 
nien  abroge  :  pourvu  que  Tinstitution  d'h^ritier  se  trouve  dans  le 
testament,  peuimporte  du  reste  sa  place,  cela  suffit  (2). 

L*institution  ne  pouvait  etre  faite  jadis  qu'en  des  termes  solen- 
nels,  termes  impiratifs,  concus  dans  le  style  de  la  loi  ( legis  modo; 
—  legare,  selon  les  Douze-Tables),  o^Ante  omnia  requirendum 
est,  dit  Gains,  an  imtitutio  heredis  solemni  more  facta  sit;  »  et  il 
ajoute  que  Tinstitution  solennelle  est  celle-ci :  Titids  heres  esto. 
Cependant,  d'apr^s  le  m^me  jurisconsulte  et  d'apr^s  Ulpien,  ou 
avait  dejk  approuv^  de  leur  temps  ces  autres  institutions  :  Titius 
heres  sit;  Titium  heredem  esse  jubeo;  mais  celles-ci :  Titium  he- 
b£;dem  esse  volo  ;  heredem  instituo  ;  HEREDEM  FACio,  etaient  g^n^- 
ralement  riprouvees  (3).  Constantin  II  supprima,  an  339  de  J.-C, 
la  necessity  de  ces  institutions  solennelles;  pourvu  que  F intention 
d'institaer  soit  bien  exprim^e,  pen  importe  en  quels  termes,  cela 
suffit  (4). 

2"  Quels  sont  ceux  quipeuvent  itre  institues. 

Geux-lk,  r^pond  Ulpien,  qui  ont  faction  de  testament  avec  le  tes- 
tateur  (qui  testamenti /actionem  cum  testator e  habent).  II  s'agit 
de  la  faction  de  testament  prise  dans  le  second  sens,  par  rapport  k 
la  capacity  d'etre  instituS  et  de  recevoir  par  testament. 

hes  peregrini,  les  d^port^s,  les  deditices,  ne  jouissant  pas  du 
droit  civil,  n'avaient  pas  cette  faction  de  testament;  ni  les  Latins 

(1)  I).  28.  5.  1.  pr.  f.  Ulp.—  Voir  anftatre  exemple  dans  Gains,  2.  186.—  (2)  Gai.  2.  229. 
» InsL  2.  20.  34.—  (3)  Gal.  2.  116  et  117.—  Ulp.  Reg.  20.—  (4)  Cod.  6.  23.  15.  c.  Constant. 
_  Voir  6«  que  nous  en  avons  dit ,  Eisurire  du  droit,  n9  78,  p.  345. 
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jmens,  k  noias  qa*ik  ne  devmsent  citoyens  dbos  le  dUmi  de  k 
crttKNifl). 

Parmi  les  Ronaios,  les  fenmes  ataiest  tAk  frmpp^ea  par  ki  loi 
YocoifiA,  BOOS  la  repabliqoe  (ao  585  de  Rome),  d'oae  iiic^ttcit^ 
de  recevoir  par  testamenC  doot  doqs  ne  coooaissons  pas  bien  Te- 
fendue  (S) ;  les  ceiibatiires  [ccdihes)  par  la  loi  Jolu,  et  les  per- 
aonnes  saos  eofants  (erbi)  par  la  loi  Pana  Poma,  sBms  An- 
^ste  (3). 

On  ne  poavait  pas  institaer  les  personnes  inceiUita;  par  excn- 
pie,  celui  qui  viendra  le  premier  a  mes  fan^raiUes.  GMnae  Idles 
^aieat  consid^r^s  et  ae  ponvaient,  en  coDs^oenee,  Mre  ioalitiies : 
les  municipality  et  leors  colleges,  aoxqoels  les  8teate»*ooB8iiItes 
amiieot  cependant  pernts  de  poavoir  4tre  institn^  par  leors  aftvi- 
cbis;  —  les  dieox  (ce  qui  doit  s^entendre  des  temples).  It  IVxeqH 
tion  de  ceax  qn'il  avait  ^t^  permis ,  par  s^natos-consiiltes  ««  par 
censtitotioDs  imp^riales ,  de  prendre  poor  heritiers  :  Uk&  4laieiit 
iopiter  Tarp^ien,  Apollon  de  Didyme,  Mars  dans  la  Gaule,  et  qnd- 
qnes  aotres  ^numer^s  dans  Ulpien  (4) ;  —  les  posthnmes,  eft  en  g^ 
nfa^I  les  personnes  ncm  encore  d^  an  moment  da  testameaL  Koos 
a¥0«s  vn  comment  on  fit  exception  a  la  r^Ie  en  favenr  4es  post- 
homes  siens,  de  telle  sorte  qa*elle  ne  s'appliqna  piss  qa*aax  post- 
homes  strangers  (5). 

Sons  iostinien,  tontes  ces  distinctions  ont  cesse :  Mn'cBiplas 

nion  ni  de  dMitices,  ni  de  Latins  Joniens,  ni  de  ccBl&et ,  ni 
'hi,  ni  de  iopiter  Tarpeien,  ni  des  aotres  dienx  dn  pagaaisme. 
La  capacity  de  recevoir  est  pleinement  rendne  aox  femmes.  iosti- 
nien permet  m6me  dMnstitoer  les  personnes  incertaines,  ponrvi 
qu*elles  aieot  ^  suffisamment  en  voe  dans  la  peastedo  te^tatear, 
ainsi  qne  noos  TexpliqueroDS  ci-<lessoos,  lit.  20,  §  25.  A  ce  tide 
les  monicipalit^s,  leors  colleges  et  les  aotres  corporalions  legak- 
ment  ^tablies ,  peavent  ^tre  instito^  b^ritiers ,  de  m^me  q«e  tons 
les  poBtharoes,  sans  distinction. 

Mais  il  existe  d'aotres  caoses  d' incapacity  de  recevoir  par  testa- 
ment. Ainsi,  outre  les  j^er^^nWet  les  deport^s,  son t  encore  piifes 
compl^tement  de  la  faction  de  testament  les  fils  des  condamnes 

{)oar  crime  de  l^se-majeste  {^u  perduellium )  (6),  les  apostats  et 
es  h^r^tiques  (7).  —  D'un  autre  cote  sont  frapp^s  d'incapacit^  re- 
lative, les  enfants  incestoeox  et  leurs  p^re  ou  m<^re,  qui  ne  peqvent 
respectivement  s'institoer  (8) ;  et  d'one  incapacity  k  la  fois  relatite 
et  partielle,  le  second  conjoint  en  cas  de  secondes  nooes,  lorsqa'il 


(1)  mp.  Beg.  22.  3.  —  (2)  Gai.  2.  $  274.— Paul.  Sent  4.  8.  22.  —  Voir,  Mr  cefto  1m,  le 
nemoire  InAl'Iiutitot  par  notre  collegue  et  ami,  M.  Giradd. —  (3)  Noas  avons  sofBaamment  paile 
de  ces  lois  dans  I'Hittoire  du  droit,  no  68,  p.  278.  —  (4)  «  ....  Sicuti  Jovem  Tarpekim, ApoUvum 
Dtdymtntm,  sicuti  Mortem  in  Gallia ,  Minervam  Iliensem.  Berculem  Gaditanump  Dianam  Spkesiam, 
Mutrem  Deorum  Sipeientim  qwe  Smymm  colitur ,  et  <aietUm.  SalineTUtm  Carthaginit.  •  I^.  Beg. 
22.  6.—  (5)  Voir,  s«r  toas  ces  detail* .  lU^.  Reg.  22.  1  et  soiv.  —  G.  2.  285  ct  tarn,  —  (6)  C  9. 
8.  5.  S  1.  —  (7)  C.  1.  7.  3.  —  1.  5.  4.  S  2.  —(8)  C.  5,  5.  6. 
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exisie  des  enfants  do  premier  lit  (1) ;  et  les  enfants  naturels,  lors- 

E'il  y  a  des  enfants  l^gitinies  (2).  A  part  ces  divers  cas,  on  peut 
"e  que  ftoiM  les  Romains,  et  lears  esdaves  poor  eax,  •ont  (action 
it  testameat. 

Heredes  instituere  permissam  est  tarn  II  est  permis  d'institaer  hdritiers  les 

iiberos  hommes  quam  servos,  et  tarn  hommes  libres  comme  les  esclaves,  et 

fmtpnw  ifuam  mhtnos.  Pr«prios  anteni  panni  ceax-ct  kssiens  comme  cevx^au- 

MTvos,  wm  qttkiem  secoiiduai  plariam  trvL  Quant  am  siens,  aatrefoia,  ariivaat 

■sententias,  nonaUter  quam  atmlibertate  Tavis  da  plos  grand  aambre,  oa  ne  poa- 

recte  instituere  licebat.  Hodie  vero  eliam  vait  les  iostituer  r^uli^rement  qu  avec 

'Sine  libertate  ex  nostra  constitutione  he-  affranchissement^  maisaujoord'hui,  d'a- 

ndea  eoainfltHiiere  perraissam  est.  Quod  pr^s  notre  constitotion,  on  pent  les  in- 

mnperiBiMvatieBeaiintrodaxiinuSfSed  atitner  h^rMen,  mime  nans  ezpriawr 

qnoniam  sequins  erat,  et  Atilicino  pla-  qu  on  les  aHiranebit  Ce  qui  s  est  pas 

cnisse  Pauius  suis  libris,  quos  tarn  ad  une  innovation  de  notre  part;  car  Paul, 

Massnrinm  Sabinum  quam  ad  Plautium  dans  ses  livres  k  Massurius  Sabinus  et  k 

aoripsit,  referC.  Proprius  aniem  servns  Plautins,  rapporte  que  tel  Mait  I'aTis 

0tinm  is  inieiligiiur,  in  qao  aodain  pn>-  d*  Atitieinua,  et  Dans  Tavotts  snwi  eomiae 

piietatem  testator  habet,  alio  naiMBfruc-  le  plus  ^nilable.  Dn  reste,  par  sou  es~ 

turn  habente.  Est  aotem  casus  in  quo  nee  cUxce  propre  on  comprend  m^me  cebd 

cam  libertate  utiliter  servus  a  domina  dont  le  testateur  n'a  que  la  nue  pro- 

beres  inatitBitur,  ut  «onstitotione  divo-  pri^t<$,  un  autre  ayant  i* usufruit.  II  est 

wmm  Severi  et  AnAaniiii  cavetor,  cnjni  cependuit  an  eas  o&  rinstitulien  d'on 

.verba  bee  anot  :    « Servian  adulterio  esclave  par  aa  aaaitresae,  m^me  avec  af- 

>  mmculatum^  non  jure  testamento  ma'  franchissemeot,  est  inutile,  aux  termes 
s  nnmissum  ante  sententiam  ab  ea  mu-  d^une  constitution  des  empereurs  Si- 
9  fiere  videri,  quce  rea  fiierat  ejusdem  v^e  et  Antonin,  ainsi  c«n^e  :  "La  rai- 
t  erinunis  postulata,  niiaviB  est.  Qeare  «  aon  commande  qu'un  esclave  prh>enu 
■  aequitiir,  ut  in  eumdem  a  dooaina  ool-  ■  d'adultSre  ue  pnisse,   avaot  la  aen- 

>  lata  heredis  institutio  nuliios  momen-  >  tence,  Itre  valableotient  afTrancbi  par 

t  ti  babeatur.  >  Alienus  servus  etiam  is  »  le  testament  de  celle  aui  est  accus^e 

mietliqitur,  in  quo  esnarfractum  testa-  «  comrae  sa  complice.  D  ok  i!  suit  que 

4&r  habet  *  riosttitation  d'fa^itier  fiute  en  aa  f»- 

>  veor  j>ar  sa  naitreise  doit  Hpc  de 
I  nul  effet.  »  Par  esclave  4*autrui,  on 
comprend  mSme  celui  dont  le  testateur 
a  Tasufruit. 

Tamproprios  quam  alienos.  11  faut  bien  distioguer  ces  deux 
CU&  :  rmatitution  des  propres  esclaves  du  testateur  et  celle  des  es- 
claves d'autroi.  Nous  en  developperons  les  cims^queoces  daas  le 
paragraphe  saivaat. 

Uais,  dans  aucun  de  ces  deax  cas,  Tesclave  n'^tait  institu^pour 
lai-m^me,  eo  taut  qu  esclave.  Dans  le  premier,  il  ne  F^ait  qu*avec 
afiraochissiemeiit,  comme  devant  devenir  libre  k  la  mort  da  testa- 
teur; daos  le  second,  que  du  chef  de  son  maitre,  et  senlement  si 
Ton  avait  faction  de  testament  avec  son  maitre  :  «  Alienos  servos 
heredes  isistituere  possumus,  dit  Ulpiea,  eos  tamen  quorum  cum 
dominds  ttstamenti  f actionem  hahemus  »  (3).  Ainsi  Tesclave  d'an 
peregrinus  n'eut  pas  pu  6tre  institue. 

Non  aliter  quam  cum  libertate.  Nous  avons  ik\k  parle  du  dis- 


(I)  C.  5.  9.  6.  —  (2)  G.  5.  27.  2.  —  (3)  UIp.  Reg.  22.  9. 


576  EXPLICATION   HISTORIQUE   DBS  INSTITUTS.    LIV.   II. 

sentiment  des  anciens  jarisconsultes  k  cet  igard,  et  de  la  decision 
de  Jastinien,  d'apr^s  laquelle  raffranehissement  festamentaire 
resulte  suffisamment  et  nicessairement  de  Fiastitation  de  Fesclave 
par  son  maitre,  sans  qu  11  soit  indispensable  deFexprimer  (p.  171). 

Servum  adulterio  maculatum,  Tant  que  Faccusation  d*adiiltdre 
port^e  contre  une  femme  de  complicity  avec  son  propre  esclave 
n'avait  pas  tik  purg^e  par  une  sentence  d'absblution,  cette  femme, 
m^me  venant  k  mourir  avant  le  jugement  (ante  sententiam  ) ,  ne 
pouvait  pas  valablement  affrancbir  par  son  testament  son  esclave 
coaccus6  :  Fesclave,  accuse,  pouvait  6tre  soumis  k  la  torture ,  or, 
Faffranchissement  Fy  aurait  fait  ^chapper  (1).  EUe  ne  pouvait  done 
pas  non  plus  Finstituer  h^ritier ;  car  Fesclave  n'est  valablement 
institu^  par  son  maitre  qu*autant  qu*il  en  est  afTranchi. 

Proprius  autem  servm  etiam  is  intelligitur.  -r-  Alienus  sertm 
etiam  is  intelligitur.  Ce  sont  deux  cas  inverses.  L'nsufruit  etaot 
un  droit  sur  la  chose  d'autrui ,  il  en  risulte  que  Fesclave  est,  par 
rapport  au  nu-propri^taire,  son  propre  esclave;  par  rapport  a 
Fusufruitier ,  Fesclave  d*autrui.  D*ou  la  consequence  que,  si  cet  es- 
clave est  institu^  b^ritier  par  le  nu-propri6taire  ou  par  Fusufroitier, 
il  faudra  appliquer,  dans  le  premier  cas,  les  regies  de  Finstitution 
des  esclaves  propres  au  testateur ;  et,  dans  le  second,  celles  de 
Finstitution  des  esclaves  strangers.  — Dans  Fancien  droit,  Faflt-M- 
chissement  par  le  nu-propri&taire  seul  ne  donnait  pas  la  lih^ik : 
tt  A  proprietatis  domino  manumissus,  liber  non  jU,  dit  1]\p\eii, 
sedservus  sine  domino  est  y>  (2).  Justinien  modifiace  droit:  Tes- 
clave  devient  libre  et  affrancbi  du  nu-propri^taire ;  mais  il  conti- 
nue k  servir  de  fait  Fusufruitier  jusqu'k  la  fin  de  Fusufrait ;  il  ac« 
quiert  pour  lui-ni^me;  en  cons^uence  c'est  lui  qui  profits  de  Fin- 
stitution que  le  testament  du  nu-proprietaire  lui  a  laissSe  avec  la 
liberty  (3). 

I.  Servos  autem  a  domino  sao  heres        1 .  L'esclave  instito^  h^ritier  par  sob 

institatus,  si  quidem  in  eadem  cama  mslirey  sHl est restS  dans  la  m^me  condi- 

tnanserit,  fit  ex  testamento  liber  heres-  tion,  devient,  en  vertu  da  t^^camenf, 

que  necessarius.  Si  vera  a  vivo  testatore  libre  et  h^ritier  ndcessaire.  SI,  an  cob- 

manutnissus  fuerity  suo  arbitrio  adire  traire^  il  a  St^  a ffranchi  parte  testatev 

hereditatem  potest :  quia  non  fit  heres  de  son  vivatU,  ilpeat  k  son  gr^  faire  adi- 
necessarius,  cam  utrumqae  ex  domini^  tion  d'h^r^dit^,  car  il  n  est  pas  hotter 

testamento  non  conseqaitur.  Qaod  si  n^cessaire,  puisqae  la  liberty  et  Fh^r^ 

alienatns  faerit,  jassa  novi  domini  adire  dit^  ne  lui  sont  pas  acqoises  Fane  et 

hereditatem  debet,  et  ea  ratione  per  Fautre  par  le  testament  de  son  maitre. 

eum  dominus  fit  heres.  Nam  ipse  aiie-  S*il  a  6t6  ali^n^,  il  doit  faire  Fadition 

natus,  neque  liber  neque  heres  esse  po-  d*apr^s  Fordre  de  son  nonveau  maitre 

test,  etiamsi  cum  libertate  heres  insti-  qui,  par  lui,  devient  aussi  h^ritier.  En 

tutus  faerit ;  dUesUtisse  enim  a  libertatis  effet,  pour  lui,  une  fois  alidn^,  il  ne  pent 

datione  videtur  dominus,  qui  eum  alie-  devenir  ni  libre,  ni  h^ritier,  qaand  tiieii 

navit.  Alienus  quoque  servus  heres  in-  m^me  il  aurait  616  institu^  avec  affraa* 


(1)  Dig.  28.  5.  48.  §  2.  £  Harcian.  —  31.  2.  76.  §  4.  f,  Papin.  —  (2)  Ulp.  Reg.  1.  19.  - 
\oj  C.  7.  15.  1. 
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stitutas,  si  in  eadem  causa  duraverit,  chissement;car  le  maitre,  par  Tali^na- 
jussu  ejus  domini  adire  hereditatem  de-  lion  qu'ii  en  a  faite,  a  montr^  qu'il  se 
bet.  Si  vero  alienaCns  foerit  ab  eo,  aut  dSpartaiidudondeialibertd.LeKihLve 
vivo  testatore,  ant  post  mortem  ejus,  d'aotmi  instita^  h^ritier,  s'ii  est  rest^ 
antequam  adeat,  debet  jassu  novi  do-  dans  la  m£me  condition,  doit  anssi  faire 
mini  adire.  At  si  manumissns  est  vivo  Tadition  d*h^r6dit^  par  ordre  de  son 
testatore  vei  mortuo  antequam  adeat,  maitre.  Mais  s'il  a^t^  ali^n^parlui,  soit 
suo  arbitrio  adire   potest  nereditatem.    du  vivant  du  testateur,  soit  apr^s  sa 

mort,  mais  aoatU  I'adiiion,  il  ne  devra 
faire  cette  adition  que  par  ordre  de  son 
nouveau  maitre.  S  il  a  dt6  affranchi  dn 
vivant  du  testateur  oii^  depuis  sa  mort, 
mais  avant  Fadition,  il  ponrra  faire  cette 
adition  k  son  gr^ 

Avant  d' examiner  en  detail  les  dispositions  de  ce  paragraphe, 
il  faut  se  rappeler  ce  que  nous  avons  d^jk  dit  ci-dessus,  p.  500, 
qu'en  cas  d*institution  d'un  esclave,  Tesp^rance  de  Fh^rediti  re- 
pose sur  la  t^te  de  cet  esclave,  et  le  suit  dans  ses  diverses  conditions 
jusqu'kceque  le  droit  soit  d^finitivement  acquis.  De  telle  sorte  que 
si,  avant  cette  acquisition,  Tesclave  passe  de  maitre  en  maitre,  Tin* 
stitution,  selon  Fexpression  ^nergique  d'Ulpien,  se  prom^ne  avec 
le  domaine  (ambulat  cum  dominio) ;  si  Tesclave  devient  libre,  elle 
est  pour  lui;  s'il  meurt,  elle  s'^vanouit. 

Gela  pos6,  le  premier  cas  dont  nous  ayons  h  nous  occuper  avec 
le  iexte  est  celni  de  Tesclave  institu6  par  son  maitre.  II  faut  distin- 
guer  k  cet  igard  deux  situations  bien  di£f(6rentes :  1^  si  Fesclave  est 
resti  dans  la  m^me  condition,  c*est-k-dire  au  pouvoir  du  testateur ; 
2""  s'il  en  est  sorti,  soit  par  affranchissement,  soit  par  alienation, 
avant  sa  mort. 

Si  quidem  in  eadem  causa  manserit.  Tant  que  Fesclave  reste 
dans  la  m^me  condition,  au  pouvoir  du  testateur,  il  ne  se  trouve 
institui  qu'en  tant  qu'il  est  affranchi  ^  Fh^i6dite  ne  pent  lui  arriver 

Sue  parce  que  la  liberty  doit  lui  arriver  en  m§me  temps ;  la  validity 
e  son  institution  depend  done  essentiellement  de  celle  de  Faffran- 
chissement  expris  ou  tacite  qui  se  trouve  dans  le  mdme  testament. 
Si  done  F affranchissement  est  nul ,  soit  comme  fait  en  fraude  des 
cr^anciers ,  soit  pout  le  motif  particulier  indiqui  au  paragraphe 
precedent,  soit  pour  tout  autre,  Finstitution  Fest  aussi ;  et,  comme 
cette  nullity  e:|:iste  d^s  le  principe ,  Finstitution  ne  produit  aucun 
effet,  quand  m6me  Fesclave  viendrait  post^rieurement  k  changer 
de  condition.  De  m6me,  si  Faffranchissement  n  a  6t6  fait  que  sous 
condition,  et  que  cette  condition  vienne  k  d^faillir  pendant  que 
Fesclave  est  toujours  au  pouvoir  du  testateur,  Faffranchissement 
se  trouvant  6vanoui,  Finstitution  s'evanouira  aussi  et  ne  revivra 
plus,  quand  m^me  Fesclave  changerait  plus  tard  de  condition  (1). 
Mais  si  Faffranchissement  est  valable  et  se  maintient,  Fesclave, 
d^s  la  mort  du  testateur  ou  d^s  Faccomplissement  de  la  condition, 

(1)  D.  2.  5.  38.  S  3.  f.  Ulp. 
I.  87 
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8^il  y  en  a  uoe  noil  accomplie  k  Tipoqne  in  idchs^  devrenl  k  la 
fiM»  aide  plem  droit  bbre  et  h^itier  n&^essaire.  Remarquons  bien 
qm^  daa»  ce  caa,  \\  n*c8t  besoia  d^aacaae  accaplatien  aa  aditloa 
pour  qm  Thtr^'M  soil  aeqttise,  ella  Vent  i—fediaiteiBaiit  el  Eare^- 
ment  (p.  170). 

Sivero  a  vivo  ieslaioremanumtssusjuertt :  ST  Fesclave  insti- 
imb  patr  iOD  aMdlre  chaogi'  de  condition  et  sort  de  ses  mains  avant 
S8  mort,  soif  par  affranebisaenent  entre-vifs ,  soit  par  alienation, 
la  nature  de  son  institution  se  trouve  intervertie  et  devient  en  tons 
points,  it  partir  de  ce  moment,  ce  qu'elle  est  dans  le  cas  de  Fes- 
clave  d*autrni.  De  lb  d€U  coMiqnences  :  1®  Tinstitation  de  Tes- 
clave  ne  depend  plus  de  son  affrancbissement  teslamentaire  :  pen 
importerait  done,  k  partir  de  ce  moment,  qne  cet  affrancbissement 
n^etit  ete  fait  dans  le  testament  que  sons  condition,  et  m6me  que 
la  condition  vint  k  defaillir,:  Frnstitntion  n'en  resterait  paa  nnoins 
valable  (I) ;  2*"  rh^r^dif^  ne  sera  plas^ acqnise de  plein  chrort  et  n£- 
cessairement  k  Ta  mort  du  testatemr,  mais  senlement  an  monteni  de 
Fadrtron  et  par  Fadifion,  savoir :  an  maitre  de  FescJave  par  Fordre 
duquet  il  fera  adition ,  si  Finslito^  est  encore  esclave  k  cetie  ^o- 
que;  et  k  Finstitu^  lui-m^me,  s*ilest  devenn  affirancbi. 

Destitisse  enim  a  libertatis  datione  videinr.  Comment  se  hat-il 
que  le  cbangement  de  volont^  qu'indiqne  Fali^nation  de  Fe^cfaire 
suffise  pour  r^voquer  Faffranchissement  testameniafre  et  ne  r^o- 
ue  pas  Finsfitution?  (Test  que  Faffrancfafssement  festamentaire,  le 
on  de  la  liberty  par  testament,  n'est  qcr'une  sorte  de  legs;  or,  le 
cbangement  de  volont^,  m^me  tacite,  suffit,  comme  nous  le  verrons 
plus  tard,.pour  r^voquer  les  lesfs;  tandis  que  les  institnticmsrne  pen- 
vent  se  revoquer,  si  ce  n'est  (ormellement,  par  nn  testament  pos- 
tirieur. 

Antequam  adeat.  Hors  le  cas  ah  Fesclave  esl  bSrrtier  sien  et  vtk- 
cessaire,  c'est  toujours  Fadition  qn*il  faut  consid^er  pour  sarofri 
qui  Fheredit^  est  acqilise,  pnisqae  c'est  par  elle  seule  et  a  ce  mo- 
ment seulement  que  Facquisition  a  Ireu. 

If.  ServM  a«ten»a1i«Mi8  poit  domini       %,  L'esclai«  d'auinn  peat  ^Ire  vaia- 

■lortem  rede  heres  iostitaitwF,  ^ia  et  blement  institu^  h^ritier,  mtoe  apr^Ia 

cum  bereditariis  servis  est  tesiamenti  mort  de  son  miutre,  parce  que  la/action 

facHo.  Kfondum  enim  adfta  hereditas,  de  testament  existe  acec  les  esclceces 

pennniffi^  vicem  sustinef ,  non  heredis  Ivb'  dnne  kSreditS.  E&  effet,  Thisr^dit^  dont 

fitfl,  sed  defoKti :  c«di  etiam  ejHS  fm  on  n'a  pas  hM  aditien  repr^sente,  nen 

m  Mtero  e$lf  sertms  recte  heres  insti-  pas  le  fotur  h^ritier,  mais  le  defont; 

^toE.  aussi  peut-on  instituer  heritier  Fesclave 

(Tun  en/ant  qui  n' est  encore  que  eoneu. 

Cum  hereditariu  servis  est  testamenti  f actio' :  Si  tonteftna 
Oft  avart  faction  de  testament  avee  le  d^funt,  parce  que,  selon  ce 
qne  nous  atons  A^k  dil  page  528,  tant  que  Fb^rediti  n'est  pas 

(1)D.  28.  5.  38.  §2.  f.  Ulp. 
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acqnise,  elle  coDtinue  et  reprisente  la  personne  juridiqne  da  de- 
fun  L 

Ejus  qui  in  ntero  est,  servus  :  c'est-a-dire  Fesclave  de  rtiirt- 
dit^  k  laquelle  un  enfant  concu  est  appel^  :  c'e»t  un  exemple  que 
donne  notre  texte;  ainsi,  ce  ne  sera  pas  du  chef  de  Tenfant  concu, 
fofur  heritier,  que  cet  esclave  sera  institu6,  mavs  bien  da  chef  du 
dSfunt,  toujours  repr^sent^  par  Th^r^dit^  jusqu*k  la  naissance  de 
Tenfant  et  ^ Tacquisition  de  cetfe  h^rddit^. 

HI.  Servus  pluriom,  cum  quibas  S.L'escIavedeplasieursmaitresayant 
testamenti  factio  est,  <ib  extraneo  insti-  faction  de  testament,  s'il  est  tnstifiti  h^ 
tntashcres,  imicotque  doBunorum  cojiM  ritier  jMir  un  Stranger,  acqniert  TkM- 
jiiasfi  adierk,  pro  portione  domioii  ad>  dit^  k  cbacun  de  ses  maitres  par  Tordre 
qpirit  hereditatem.  desquels  il  a  fait  adition,  en  proportion 

de  leurs  droits  de  propri^t^  sur  Ini. 

Ce»i  line  consequence  du  principe  gin^ral  que  nous  avons  pose 
paj(e502,  sarFacqaisition  par  les  esclaves  communs. 

Ab  extraneo.  Mais  s  il  ^ait  institu^  par  un  des  maitres  seale- 
ment,  que  decider?  II  faut  distingner :  1*"  si,  par  le  m^nie  testament, 
ce  ntiaitre  Fa  affranchi  expressement  et  institu^ ,  alors  c  est  pour 
le  rendre  libre  et  h^ritier  sien  et  n^cessaire;  il  faut  appliquer  la 
nouvelle  decision  de  Justinien,  expos^e  ci-dessus,  page  486,  rela- 
tiv^nent  k  Faffranchissement  des  esclaves  comaiuns«  L'esclave  sera 
libre,  h^ritier  sien  et  nicessaire  du  d^funt,  et  les  autres  coproprii- 
taires  seront  indemnis^s  par  lui ;  2°  si,  au  contraire,  le  maitre  Fa 
institue  sans  Faffranchir  expressement,  on  sans  que  ses  dispositions 
indiqnent  cette  volonte  de  sa  part,  alors  on  pent  dire  qu'il  Fa  insti- 
tue du  chef  de  ses  autres  maitres,  comme  esclave  d'autrui ;  en  con- 
sequence, Fheredite  reviendra  proportionnellement  aux  coproprie- 
taires  qui  lui  feront  faire  aditlon.  Du  reste,  ce  point  parait  devoir 
etre,  d'apres  la  legislation  de  Justinien,  uue  question  d'intention 
du  testateur  :  a-t-il  voulu  Faffiranchir,  a-t-il  voulu  instituereii  lui 
ses  coproprietaires?  et  la  presomption  est  pour  Faffranchissement. 

Telles  sont  en  resume  les  regies  sur  la  faction  de  testanient, 
quanta  la  capaeite  d'etre  institue.  Nous  verrons  ci-dessous^  au 
§  4  du  titre  XIX,  k  qnelles  epoques  cette  capaeite  doit  exister  chez 
les  heritiers. 

3**  Comment  Theridite  peat  Stre  divisee. 

Le  principe  general  qui  doit  dominer  ici  la  matiere ,  c^est  que, 
sanf  les  privileges  militaires,  le  testateur  ne  pent  pas  mourir 
partie  testat,  partie  intestat.  L'institutionde  ses  heritiers,  soit  quMl 
en  Domme  un  seul,  soit  qu*il  en  nomme  plusieurs,  doit  done  com- 
prendre  forcement  tonte  son  heredite,  aacune  partie  ne  peut  rcster 
en  dehors.  A  un  tel  point  que,  si  le  testateur  instituant,  par  exem- 
ple,  un  seul  heritier,  ne  Fa  institue  que  pour  une  partie  de  sa  suc- 
cession :  pour  un  tiers,  pour  un  quart,  ou  pour  un  objet  determine, 
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pour  tel  fonds  de  terre,  Finstitaftion  vaudra  poar  toute  Ffa^redite, 
abstraction  faite  de  ces  designations  particuli^res  qui  seront  noii 
avenaes :  a  Si  exfando  futsset  aliquis  solus  insHiutus^  vcdet  in- 
stitutio,  detracta fundi  mentione  TO  (1). 

IV.  Et  anam  hominem,  et  plores  ia  4.  On  pent  institoer  on  seol  h^ritier, 
infinitam, qnot  quis  velJt  heredes  facere,  ou  plusieurs,  en  tel  nombre  qa'on  veet. 
licet  jusqu  &  Tinfini. 

Mais  k  eux  tons  il  faut  qu'ils  aient  toate  VhMdit^,  et  rien  qae 
Th^rMite  f  sans  qu'aucune  part  reste  vacanfe ,  ni  leur  puisse  ttc 
attribute  en  plus.  Si  done  le  testateur ,  dans  les  institutions  faites 
par  lui,  a  compris  moins  que  l^h^rMit^  on  plus  que  rh^r^dite  en- 
tiire,  ces  institutions  doivent  toutes  proportionnellement  6tre  ang- 
menties  dans  le  premier  cas,  ou  r^duites  dans  le  second ,  de  mani^re 
que  leur  total  comprenne  toute  rhir^dit^et  rien  au  delk.  Ceci  noas 
conduit  k  examiner  comment  pouvait^tre  faite,  au  grd  du  testateur, 
cette  distribution  de  Th^r^dite  entre  plusieurs  institu^.  Pour  plus 
de  clarte,  nous  ferons  cet  expose  dans  son  ensemble,  ind^pendam- 
ment  du  texte,  dont  Tintelligence  nous  deviendra  facile  par  Jk. 

Si  le  testateur  a  institu^  plusieurs  heritiers ,  en  declarant  que 
c'est  par  parties  ^gales  (ex  cequis  partibus),  ou ,  ce  qui  revieo^  au 
m^me ,  sans  aucune  declaration ,  alors  nulle  difficult^  :  Vb^ridite 
sera  ^galement  divisee  entre  eux  :  on  fera  autant  de  parts  qu'ils 
seront  d'h^ritiers. 

Hais  le  testateur  pent  vouloir  les  traiter  inigalement.  L'idee  la 

Idus  naturelle,  c'est  de  leur  assigner  k  chacun  quelque  fraction  de 
'hiridite  :  par  exemple,  en  cas  d'institution  de  trois  heritiers,  a 
Fun  un  quart,  k  Tautre  une  moitii,  et  au  troisi^me  le  quart  restant. 
Dans  cet  exemple  et  autres  semblables ,  on  voit  facilement  qu  on 
quart,  une  moitiS  et  un  quart  faisant  un  entier,  le  testateur  a  dis- 
tribui  toute  son  h^r^dite,  ni  plus  ni  moins.  Mais ,  s'ii  avait  assigne 
des  fractions  diff^rentes  par  leur  denominateur  :  par  exemple,  a 
Tun  un  tiers,  k  Tautre  un  quart,  k  celui-ci  un  cinqui^me,  k  cet  au- 
tre deux  septi^mes,  il  arriverait  k  la  fois  1®  que  rarement  ces  frac- 
tions de  diverse  nature  formeraient  par  leur  total  un  entier  exad, 
c*est-k-dire  Fberedite,  mais  que,  presque  toujours,  au  contraire, 
elles  vaudraient  plus  ou  moins ;  2<>  qu*il  faudrait  une  operation 
math^matique  pour  reconnaitre  si  elles  ^g^lent  rentier,  si  elles 
Texc^dent  ou  si  elles  sont  moindres ;  et,  dans  ces  deux  derniers 
cas,  pour  les  r^duire  ou  pour  les  augmenter  chacune  proportion- 
nellement, de  mani^re  k  faire  toute  Th^r^dit^  et  rien  que  I'fa^rMite; 


(1)  D.  28.  4.  1.  S  4.  f.  Ulp.  —  Ce  texte  porte  solus  mstUutus,  parce  que  I'il  7  avait  d'aotres 
h^ritien  inatitn^s  en  fermes  g^n^ranx ,  le  motif  dont  noas  venons  de  parler  n'existant  ploi ,  ceax- 
li  senla  leraient  b^ritien ;  et  celni  on  cenx  qui  anraient  ^t^  instita^s  sealement  poar  on  fondi  on 
poor  lovt  antre  objet  d^tennin^ ,  leraient  simplement  l^ataires  de  ce  fonda  on  de  oe(  ebjet :  Ifl 
mot  instUuds,  dont  se  serait  servi  le  testateur  k  leur  egard ,  n'^tant ,  dans  ce  cas ,  qa'ane  exprei- 
lion  impropre. 
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3°  que  le  testateur  lai-m^me  nese  rendraitpas  bien  compte  de  ses 
dispositions,  et  quMl  se  trouverait  d'ailleurs  embarrass^  par  ces 
diverses  considerations  k  observer. 

Les  Romains  avaient  trouve  un  syst^me  ing^nieux  qui  pennettait 
au  testateur  d*assigner  aatant  de  parts  qu'il  voulait  k  autant  d'h^- 
ritiers  qa*il  lui  plaisait,  d*en  augmenter  ou  d'en  diminuer  le  nom- 
bre  y  sans  s'inqui^ter  de  la  valeur  totalequi,  en  definitive,  devait 
toujours  se  trouver  ^quivalente  k  Fheredite  enti^re,  sans  plus  ni 
moins.  Ce  syst^me  consistait  kattribuer  k  cbaque  b^ritier,  quel  que 
fut  leur  nombre,  une  quotite  quelconque  de  parts  au  gr^  du  testa- 
teur :  par  exemple,  k  Titiustrois  parts,  4  Cornelius  cinq,  a  Sticbus 
deux,  h  Gains  quatre(et  ainsi  de  suite,  soit  qu'il  y  eut  deux  ,  trois, 
cinq  heritiers  ou  davantage),  sans  designer  pour  aucun  d'eux  la  va- 
leur de  ces  parts.  Pour  connaitre  cette  valeur  lors  du  partage  de 
rher^dite  ,  il  suffisait  de  faire  le  total  du  nombre  de  parts  distri- 
butes dans  le  testament ,  et ,  s'il  y  en  avait  en  totality  quatorze , 
cdmme  dans  notre  exemple,  ou  dix,  ou  quinze,  ou  tout  autre  nom- 
bre, cbaque  part  valait  alors  un  quatorzi^me,  un  dixieme,  un  quin- 
zi^me  ou  toute  autre  fraction  correspondante  de  Ther^dite,  qui,  de 
cette  mani^re,  ne  pouvait  se  trouver  ni  exc^dee  ni  vacante  pour  partie. 
Le  testateur  etait  parfaitement  libre  k  cet  ^gard ;  il  pouvait  dis- 
tribuer  deut,  trois,  quatre,  cinq  parts  ou  davantage,  et  la  valeur 
de  cbaque  part  etait  toujours  d^terminee  par  le  nombre  total  de  ces 
parts.  Cependant  un  usage  tir^  du  syst^me  de  mesures  des  Romains 
faisait  communement  distribuer  douze  parts,  et  par  consequent  divi- 
ser  Theredite  en  douzi6mes.  En  effet,  on  considerait  Therddite,  par 
forme  de  comparaison,  comme  un  as,  c'est~a-dire  comme  un  entier, 
comme  une  unite  quelconque,  k  peser  et  k  distribuer  par  poids 
entre  les  heritiers.  La  distribution  des  parts  entre  les  beritiers  etait, 
pour  ainsi  dire,  une  pesee  a  faire  {pondius)  de  Theredite.  Or,  comme 
Tunite  de  poids  se  composait  cbez  les  Romains  de  douze  onces,  on 
etait  cense  peser,  partager  Theredite  par  onces  :  k  celui-ci  deux  , 
k  celui-lk  quatre,  cinq,  jusqu'k  concurrence  de  douze  ordinaire- 
ment;  et  cbaque  once  (uncia)  valait  alors  un  douzieme. 

Ceci  n' etait  qu'un  usage  et  non  pas  une  loi ,  car  c*etait  toujours 
la  volonte  du  testateur,  et  la  distribution  faite  par  lui,  qui  deter- 
minait  s'il  devait  y  avoir  cinq,  sept,  douze,  quinze  onces  ou  tout 
autre  nombre  dans  son  beredite,  et  si,  par  consequent,  cbaque  once 
devait  valoir  un  cinquieme,  un  septieme,  un  douzieme,  un  quin- 
zieme,  ou  toute  autre  fraction  bereditaire. 

Hais  il  etait  des  cas  od  la  division  commune  par  douze  onces 
etait  necessairement  presumee  et  devenait  ainsi  une  division  legale. 
En  effet ,  tant  que  le  testateur  aura  assigne  k  cbacun  des  heritiers 
nn  nombre  de  parts  quelconque,  il  n'y  aura  aucune  difficulte  :  le 
total  des  parts  distribuees  indiquera  la  division  bereditaire  que  le 
testateur  a  voulue.  Mais  que  decider  si ,  faisant  cette  assignation 
pour  les  uns,  il  a  laisseles  autres  sans  part  determinee?  Par  exem- 
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pie,  que  Gaius,  Valerias  et  Sempronios  soient  h^ritiers;  CKaios 
poor  trois  onces  et  Valerias  pour  deax?  ^Yidemnieat  on  me  peat  pas 
dire  icl  que  Th^r^dit^  o*aura  que  cinq  onces,  car  Gains  et  Val6ri« 
aaraient  bien  lear  part;  mais  Sempronios  n*en  avrait  aacone,  et 
cependant  il  est  b&ritier.  Dans  ce  cas ,  le  testatear  s^-a  legalement 

Srtsnm^  avoir  snivi  la  division  connnane,  la  division  de  Vas  ber^ 
itaire  par  doaze  onces  :  Gaias  et  Val^rios  prendront  le  nombre 
d*onces  qui  leur  a  tih  assign^,  Fun  trois  et  Taotre  deax,  et  le  sor- 
plas  des  douze  onces,  c*est-a-dire,  dans  Tesptee,  les  sept  restaates 
reviendront  k  Sempronios;  oo,  s'il  y  avait  plos  d'na  h^ritier  saw 

{>art,  k  tons  ces  b^ritiers  ^alement.  Telle  sera  ici  la  distributioa, 
a  pes^e  de  ThMdit^;  et,  en  effet,  d*apr&s  les  usages  des  Romaics, 
Tintention  du  testatear  n*a  pas  H^  autre. 

Mais  si  le  total  des  onces  assignees  par  le  testatear  igale  on  snr-  | 
passe  d^jk  la  division  commune  de  Tas,  c^est-k-dire  si  ce  total  est  I 
d^ja  de  douze  on  davantage,  que  faire?  Par  exemple,  que  Gaias, 
Valerius  et  Sempronius  soient  h^ritiers ;  Gaias  pour  hait  onces  et 
Valerius  pour  quatre?  on  bien  Gains  pour  diK  onces  et  Val^ios  poor 
six?  Le  testateur  ayant  d^jk  distriba^  douze  onces,  dans  le  premier 
cas;  et  m^me  seize  dans  le  second,  que  restera-t-il  k  SemproDfosf 
Alors  le  testateur  sera  cens^ ,  an  lien  de  faire  one  senle  pes^  de 
son  h^Mite,  en  avoir  fait  deux,  compos6es  cbacune  de  dooze  oo^ 
ces ,  suivant  la  division  commune;  ce  sera  eomme  s'il  avait sfepari 
d*abord  son  h6r6dit6  en  deux  as,  pour  peser  et  distribuer  ensaite 
successivementcbacund'eux  par  douze  onces  aux  b^ritiers  iostitate, 
ce  qui  fera  pour  toute  Fh^r^dit^  vingt-<|uatre  onces,  et  cfaaqae  once 
ne  vaudra  qu  un  vingt-quatri^me.  Ainsi,  dans  Fexemple  cii6,  la 
premiere  pes^e  de  douze  onces  ^tant  6puis^  ou  m^med^passte  par 
Gains  et  par  Valerius ,  il  i^viendra  k  Sempronius  la  seconde  pc^ 
tout  enti^re  on  le  restant  de  cette  seconde  pes^,  c'est-k-dire  doaze 
onces,  si  Gains  et  Valerius  en  ont  dejk  doaze  k  eox  deux ,  oa  bait 
senlement,  s'ils  en  ont  seize.  C^tait  la  ce  que  les  Romaias  appe- 
laient  une  double  pesee  (dupondius). 

Continuant  ce  syst^me,  it  y  aurait  de  m^me  pour  Fb^r^dit^  en* 
ti^re  une  triple  pes^e  (tripondtus)^  cbacune  d'un  as  ou  donze  onces, 
en  tout  trente-six  onces ;  ou  bien  une  quadruple  pes^,  en  tout  qoa- 
rante-bnit  onces;  et  ainsi  de  suite,  s'il  arrivait  qoe  le  testatear, 
ayant  d^jk  distribu^  on  exced6  vingt-qnatre,  trente-six  onces , 
eut  n^anmoins  laiss^  quelque  beritier  sans  part. 

En  somme,  Fher^dit^  se  divise  toojours  en  autant  d^  parts  hgtles 
qu'en  adistribo^  le  testateur;  mais,  s'il  a  laiss^  an  on  plosieors 
h^itiers  sans  parts ,  c*est  alors  seulement  qu'il  est  censi  n^cessai- 
rement  avoir  suivi  la  division  commune ,  la  division  legale  de  Fas 
en  douze  onces,  par  simple,  double  ou  triple  pes^e,  seloo  qo'il  eo 
est  besoin  poor  fixer  la  part  de  ceox  qni  n'en  ont  pas. 

IT.  Hereditas  pleramqae  dividitur  in       S.  L*h^r^dit^  se  divise  le  plus  son- 
daodecim  uncias,  qnse  assis  appetlatione  Tent  en  douze  onces,  comprises  ensem- 


-- 1 
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coiitixijentor.  Ilahent  aotera  et  hse  paxies  Jble  sous  le  nom  d*as.  Ces  diverses  par- 
propria  nomina,  ab  uncia  Dsque  ad  as-  tie*  out  chacune  leur  nom  propre,  de- 
sem,  ut  puteihsBc:  uncia,  sextans,  quO'  pots  Toiice  jitsq«'k  Tas,  fiavoir  :  onoe^ 
drans,  trienSy  ^ncwnspy  ^emis,  sep*  ^emUmSy  quairam^  iriem,  qumamx, 
tuna:,   bes,  dodrans,  deaioMS,  detmtc,  ^ewm^  a^Hwup^  kes^  dodafmu^  dag^Ums^ 
us.  Hon  anteiQ  nticj^ae  senoiper  duodecim  deuMX,  GepeQdaatiln'estpasnecessaiie 
iincias  esae  oportet :  aam  tot  uncise  as-  qu^il  y  ait  toujoors  douze  onces ;  -car  au^ 
sem  efficiont,  quot  testator  voloerit;  et  tant  d'onces  qae  vent  le  iestatear  for- 
si  inium  tantam  quis  ex  aemisse  verbi  meat  nm  mB ;  a 'il  a  aaatitu^  on  aeii  hA^ 
gratia  heredem  acripserit,  totm  as  in  iitier  pour  aix  Mioea,  par  exeiDple,  oes 
semisse  erit.  Neqae  enim  idem  ex  parte  six  onces  feront  un  as  entier,  parce  que 
testatirs,,  ex  p«*te  inteatatus  decedere  po-  la  jnSme  personne  ne  pent  d^^dar  par- 
test,  nisi  ait  miles,  cojus  sola  volootas  ia  tie  testat,  partie  intestat,  k  pioins  qn'il 
testando  apectatur.  M  .e  contrario  potest  ne  s'agisae  d*uninilitaire  dont  on  consl- 
^qIb  is  <piantaacBn^«e  voloerit  pluri-  d^re  imiquement  la  voiont^,  en  fait  de 
mas  iiaeias  mum  JienedUaipm  .dividanB*  testament.  £n  sens  inverse,  qu  pent  di«- 

viser  son  h^r^t^  .en  autaot  d*oncea 
qu'on  le  veut 

Sextans,  un  sixi6flie  de  Fas,  ou  deux  onces;  —  quadrans,  im 
quarl  on  itoi&  onces ;  —  trienSj  un  tlars  ou  quatre  onces ;  —  quiu" 
cunx,  <Mq  CHices ;  — ^  semis,  la  moiii^  ou  six  onces ;  —  sepiwux, 
sept  onces;  —  bes  (contraction  de  bis^riem) ,  deus  tiers  on  knit 
onces;  —  dodrans  (contraction  de  de  privatif ,  et  de  quadrans) , 
Tas  moins  un  ^uart ,  c'est-k-dire  trois  quarts  ou  neuf  onces ;  — 
dextmns  (oontraetioii  de  de  privatif  et  de  sextans) ,  Fas  moins  un 
sixi^e^  >c'eBt-a-dire  cinq  jsixi^mes  ou  dix  onces;  —  deunx  (con- 
traction 4e  de  privatif  et  de  imcia)^  Tas  moins  une  once,  c'est-^ 
dire  ovee  onces. 

VI.  Si  pliipes  iastitaantor,  ita  dffinm        tt.   Lorsqoe  plusieors  Ji^ritiers  sont 

pavtiura  diatribatio  neceaaariaieat,  ai  no-   institues,  le  testateur  n'a  besoin  de  leur 

Ik  testator  *eos  ex  ttquia  partibua  her&-   faire  ane  assignation  de  part  qu*autaat 

des  esse.  Satis  eaim  constat,  AiiUis  paiv-   qu'il  ne  veut  pas  qu  ils  soient  n^ritiers 

tibus  nominatis ,  ex  aequis  partibus  eos    par  portions  ^gales  ;  car,  en  ne  faisant 

heredes  esse.  Partibus  autem  in  quorun-   aucuoe  assignation,  il  montre  suffisam- 

darapersonis  expressia^  ai  quis  altiMS  aiae  tment  on  ils  doivent  ae  partager  ^adf^ 

parte  nominatus  erit,  si  quidem  aiiqua   ment  i  n^r^dit^.  Mais  s'il  y  a  assignation 

pars  assi  deerit,  ex  ea  parte  heres  fit :  et   de  parts  pour  quelques-uns,  et  qu'un 

si  plures  sine  parte  scripti  sunt,  omnes    autre  soit  institu^  sans  part  d^gm^e,  ce 

in  eandem  partem  concurrent.  Si  vero    dernier,  s*il  reste  quelque  partie  de  Tas, 

tottts  as  completns  sit,  ii  qui  nominatim    sera  b^ritier  pour  cette  part ;  de  meme, 

expressas  partes  habent,  in  dimidiam    s*il  y  a  plusieurs  heriliers  inscrits  sans 

partem  vocantur,  ct  ille  vel  illl  omnes  in    aucune  fixation  de  part,   ils  viendront 

alteram  dimidiam.  Nee  interest  primus    toos  en  coocours  sur  la  partie  restante 

an  medius  an  novissimus  sine  parte  be-    de  Fas.  Mais  si  Fas  tout  entier  a  ete  dis- 

res  scriptus  sit ;  ea  enim  pars  data  in-   tribue,  ceux  qui  out  des  parts  marquees 

telligitnr,  quee  vacat.  se  partageront  une  moiti^  de  I'hdredit^ ; 

et  celui  ou  ceux  qui  n'ont  pas  de  parts 
fix^es  prendront  Vaotre  moiti^.  Et  pea 
importe  dans  quel  rang  est  dcrit  Tb^ri- 
tier  sans  part ;  qu'il  soit  le  premier,  le 
second  ou  le  dernier,  « «firt  toujourit  la 
part  vacante  qui  eat^ena^e  Ini  avoir  6i6 
attribute. 

Ex  cequis  partibus  eos  heredes  esse.  On  fera,  avons-nous  dit 
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ci-dessas  (p.  581),  aafant  de  parts  ^ales  qo^il  y  aura  d*hiritiers; 
aiootoDS  tontefois  que,  si  plasiears  ont  ^t^  instita^  conjoiotement, 
cest-i-dire  ensemble,  de  maniire  k  ne  former  poor  Fheredite 
qa*ane  seole  persoime  collective ,  ils  ne  compteront  dans  le  par- 
tage  qoe  poor  an  et  ne  prendront  qa'ane  part  k  enx  tons  :  a  Titius 
heres  esto;  Seius  et  Mcsvms  heredes  sunto,  »  L*avis  de  Procnlos 
est  vrai,  dit  Celse,  on  fera  denx  parts  ^gales  de  Fheredite,  et  Ton 
en  donnera  one  k  Seias  et  k  Ifsevias  conjointement  (1). 

If  MM.  VideuDDS,  si  pan  aliqnavacet,  T.  Voyons  ce  qa'il  fan!  dMder  lon^ 
nee  Umen  qnisqnam  sine  parte  sit  heres  qn'nne  part  est  vacante  et  qoe  cepeii- 
inttitotiis,  quid  jaris  sit;  veloti  si  tres  aant  ancnn  iostitu^  n'est  sans  part  Par 
ex  qnartis  partibas  heredes  scripti  saiiL  exemple,  si  trois  hdritiers  ont  ^t6  insli- 
Et  constat  vacantem  partem  siogolis  tn^  chacnn  pour  on  quart,  il  est  cliir 
tacite  pro  hereditaria  parte  accedere,  et  qoe  la  part  vacante  doit  ac<:roitre  taci- 
perinde  haberi  ac  si  ex  tertiis  partibas  tement  k  chacnn  d'enx  pear  leor  part 
neredes  scripti  essent.  Ex  diverse,  si  h^r6ditaire,etilsserontconsid^r^coni- 
plnres  in  portionibos  sint,  tacite  singulis  me  institn^s  chacnn  ponr  nn  tiers.  Si, 
decrescere  :  nt  si,  verbi  gratia,  qnatnor  it  Tinverse,  on  a  institii^iplns  cThMtiers 
ex  tertiis  partibas  heredes  scripti  sint,  qn'il  n'y  a  de  parts,  Texc^dant  doit  ta- 
perinde  habeantnr  ac  si  nnnsqnisqoe  ex  citement  decrottre  k  chacnn  proporfion- 
qnarta  parte  heres  scriptns  faisset  nellement  :  par  exemple,  si  qnatre  h^ri- 

tiers  ont  M  institn^s  chacnn  poor  on 
tiers,  on  les  considirera  comme  iast^- 
tn^s  chacnn  ponr  nn  quart  seakmeot 

Till.  Si  plnres  nnciie  quam  duode-       9.  Si  le  testatenr  a  distribn^  pins  de 

cim  distribntae  sint,  is  qni   sine  parte  donze  onces,  celni  qui  est  institne  sua 

institntus  est,  quod  dupondio  deest,  ha-  part  aura  ce  qui  reste  poor  completer  la 

bebit.  Idemqne  erit  si  dupondins  exple-  doable  pes^e ;  il  en  sera  de  m^me  si  cette 

tus  sit  :  quae  omnes  partes  ad  assem  double  pes^e  a  M  ^pniste;  da  reste 

postea  revocantor,  qnamvis  sint  pin-  tontes  ces  portions  sont  ramen^es  defi- 

rinm  nnciamra.  nitivement  it  nn  senl  as,  bien  qu'elles 

comprennent  plus  de  douze  onces. 

4®  Modes  et  conditions  qui  peuvent  ou  ne  peuvent  etre  imposes 

a  Vinstitution, 

IX.  Heres  eipure  et  sub  condiHone  O.  L'institution  pent  dtre  faite  on  pu^ 

institui  potest ;  ex  certo  tempore,  aut  ad  rement^  on  sous  condition ;ma\8  non  pas 

cerium  tempus,  non  potest :  veluti,  post  d  partir  d'un  termefixe,  mjusqud  un 

QUINQUENNIUM  QUAM  MORiAR,  vel  EX  CA-  fermeySoTe;  par  exemple,  Qu'iLsoiTHiRi- 

LENDIS  ILLIS  aut  USQUE  AD  CALENDAS  ILLAS    TIER  CINQ  ANS  APRILS  MA  MORT,  OU  DKPUIS 

HERES  ESTO.  Deniqoe  diem  adjectam  ha-  telles  calendes,  oa  jusqu'a  telles  ca- 
berijETTO  supervacuo  placet;  et  perinde  lendes  :  on  consid^re  la  fixation  d'un 
esse  ac  si  pure  heres  institntus  esset         pareil  terme  comme  superfine,  et  Fh^- 

tier  comme  institui  purement  et  sim- 

plement. 

Pure,  Dans  ce  cas,  le  droit  k  Th^r^dit^  s'ouvre  pour  Fh^ritier 
du  jour  mSme  de  la  mort  du  testafeur. 

Sub  conditione,  Ici  Finstitution  depend  de  raccomplissement  de 


(1)  D.  28.  5.  Sg.  S  2.  —Ibid.  U.  f.  Javolen. 
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la  condition.  Si  cet  accomplissemeat  a  dejk  eu  lieu  du  vivant  du 
testatear,  le  droit  de  Th^ritierinstitu^  n  6tant  plus  incertain,  s'ou- 
vre,  comme  dans  le  eas  d'une  institution  pure  et  simple,  du  jour 
m^me  du  d^c^s.  Mais  si,  k  Tepoqae  de  ce  d^c^s,  la  condition  n*est 
pas  encore  accomplie,  le  droit  de  Th^ritier  insftitu^  reste  encore 
dooteux  et  en  suspens ,  et  il  ne  s*ouvre  qu  au  jour  de  raccomplis- 
sement  de  la  condition.  Ainsi,  le  jour  de  Taccomplissement  de  la 
condition,  dans  les  institutions  conditionuelles ,  prend  la  place  du 
jour  du  d^c^s  du  testament  dans  les  institutions  pures  et  simples. 
Toutes  les  regies  que  nous  appliquerons ,  dans  ce  dernier  cas ,  au 
jour  de  la  mort  du  testateur  relativement  k  la  capacite  de  Fh^ritier, 
doivent,  pour  les  institutions  conditionuelles,  6tre  transport^es  au 
jour  de  Taccomplissement  de  la  condition;  et  si  Finstitu^  meurt 
avant  ce  jour,  comme  il  meurt  avant  Touverture  de  son  droit,  ce 
droit,  ou  plutot  cette  esp^rance  de  droit,  s'^vanouit  enti^rement 
avec  lui,  de  mdme  que  si,  institue  purement  et  simplement,  il  etait 
mort  avant  le  d^c^s  du  testateur. 

Mais  lorsque  Faccomplissement  de  la  condition  a  eu  lieu,  faut-il 
dire,  comme  nous  le  verrons  dans  les  obligations,  que  cet  accom- 
plissement  a  un  effet  r^troactif  et  que  le  droit  de  Fh^ritier  condi- 
tionnel  est  censi  avoir  M  ouvert  du  jour  mdme  de  la  mort  du  tes- 
tateur? Non,  il  n'y  a  aucun  effet  r^troactif  en  ce  sens  :  Fouverture 
des  droits  ne  date  toujours  que  de  Faccomplissement  de  la  condi- 
tion; c'est  seulement  d'apr^s  cette  ouverture,  a  cette  date,  que  se 
r^glent  les  conditions  de^capacite  de  Fh^ritier  conditionnel;  et  c'est 
Fh^r&dit6  et  non  pas  lui,  qui,  jnsqu'k  ce  moment,  est  cens^e  avoir 
continue  et  soutenu  la  personne  du  d^funt.  Ce  qui  n'emp6cliera  pas 
toutefois,  d'appliquer  dans  cecas,  comme  dans  tons  les  autres, 
cette  r^gle  g^n^rale  :  qu'une  fois  Fadition  faite ,  k  quelque  epoque 
que  ce  soit,  Fh^ritier  se  trouve  dans  la  m^me  position  que  s'il  avait 
succede  au  d^funt  aussitot  apr^s  sa  mort  :  u  Heres  quandoque 
adeundo  hereditatem,  jam  tunc  a  morte  successisse  defuncto 
intelligitur  n  (1).  Mais  c*est  Ik  un  effet  de  Fadition,  et  non  pas  de 
Faccomplissement  de  la  condition;  cet  effet,  que  nous  aurons  k 
expliquerplus  tard  en  parlant  de  Fadition,  est  g^n^ral ;  il  a  lieu  pour 
Fh^ritier  pur  et  simple  aussi  bien  que  pour  Fh^ritier  conditionnel ; 
quelque  intervalle  que  ces  h^ritiers  aient  laiss^  ^couler  entre  Fou- 
verture de  leur  droit  (op^r^e  pour  Fun  d^s  le  d^c^s,  pour  Fautre 
d^s  Faccomplissement  de  la  condition)  et  F&poque  post^rieure  oil 
ils  out  fait  adition. 

Ex  certo  tempore  aut  ad  certum  tempus.  On  demande  pour- 
quoi  cette  diffiftrence  entre  Finstitution  sous  condition  et  Finsti- 
tution  k  terme?  Pourquoi  Fune  pouvait  avoir  lieu,  tandis  que 
Fautre  ne  le  pouvait  pas?  L'explication  est  facile,  sans  qu'il  soit 


(1)  D.  29.  2.  54.  f.  Florent. 


586  EXPUGATIOM   HISTORiQDE  DE8  IK8TITIJTS.    LIT.  II. 

besoin ,  pour  la  dosner,  de  svpposer  aacon  eftet  rttiToaelif  4«ii 
rmtitalioft  condilionoelle.  L'iiistttatioii  A  teraie  oe  pouvait  pai 
avoir  liea ,  parce  qn  mi  ne  poavait  pas  ^tre  partie  testa! «  iparie 
iolestat.  Or,  que  serait-il  arrM  dans  le  eas  d*Diie  inaliiwliun  k 
partir  <l*im  certain  terme  (ex  certo  tempore) :  a^ae  Titias  uA 
mrttier  cmq  aos  apr^s  ma  mort,  »  ou  d*ane  vmMaAom  josqn^a  in 
obtain  teme  (nd  cerium  tempus) :  a^fue  Tittns  sok  liirilier  pok 
dant  cinq  aiis?*  Dans  le  premier  e«,  tint  qme  lea  ein^  ana  k 
sont  pas  arrives ,  il  ii'y  a  et  il  ne  doit  j  avoir  aaeun  h^itier  testa- 
meniaire  :  aacnne  tncertibide  ne  tieot  en  snspeBS  k  ceC  ^gard,  esk 
est  biea  certain  :  Ffceredite  tertameataire  ne  commenoeRa  tjptB  dns 
cinq  ans ;  done  il  faudrait,  en  attendant,  iftSibnt  rii^ii^dit^  4ti  as- 
testtU,   k  laqnelle  aiicun  droit,  aucnne  espiraace  ile  dnnit  as 
s^opposerait ,  et  cette  h^r^it^  cesserait  quand  I'aatce  •oosnaeBee- 
rait.  Dans  le  second  cas ,  lorsque  YhkrhAiih  testaasentasre  aan 
^Dr6  cinq  ans,  elle  anra  fini ;  il  n'y  anra  ]Ji]s  ni  h^ritier,  m  eq^e* 
ranee  d'h^ritier  testameniaire ;  done  il  faudrait  encore  ^Sbt& 
rh^redite«6  intestat,  De  sorte  que  la  mteie  b^rMitt  aaraitcte 
poor  un  temps  testat  et  pour  Taatre  intestat.  L'heriftier  aaaiito^i 
terme  (ex  eerto  tempore)  n'aorait  pas  r^knaent  suoe^d^  aa  46fint, 
mats  plutot  aux  fa^ritiers  4th  intestat  qoi  Tanraieat  prfe^l^;  la 
personne  do  d^fnnt  n'anrait  pas^t^  continue  jnsqu'^lilaipari'Ai^ 
reditu  vacante,  mais  bien  par  les  h^ritiers  «i  itUestai^  enfia,  oa 
ne  poarrait  pas  lui  appliqaer  cette  r^gle  g^o^rale  qae,  par  Faditioa 
faite ,  il  se  trouve  comme  s'il  avait  soec^d^  an  4ltfunt  d6s  Finstait 
de  sa  mort ,  pnisqa'ici  il  y  mirait  ea  des  b^itiers  iaiena[i)6diaire&. 
Les  m^mes  cons^qoefices  sappliqueraient,  en  «ens  inverse,  aax 
h^riiiers  ab  intestat^  s'il  s'agissait  d'institution  jusqo'^  un  certiiB 
terme  (adeertum  tempus).  Enfin,  dans  Tao  et  daas  Taatre  cas, 
il  y  aurait  des  fa&ritiers  qui  ne  le  seraient  qae  poor  aa  temps, 
savoir  :  les  h^ritiers  ah  intestat,  dans  le  premier  cas;  et  Tfai^ritier 
testamentair«  dans  le  second  :  au  mepris  de  ce  prineipe,  qa*oo  ne 
pent  pas  faire  qae  celni  qui  a  ki^  une  fois  hMtier  oesse  de  V^\xt : 
v^Non  potest  efficere,  dit  Gains,  ut  qui  semd  keres  extitit, 
desimM  keres  esse  v>  (1)  :  Par  toules  ces  raisons  d^isives,  «fDi  se 
ri&sument  "dans  celle-ci :  on  ne  pent  ^(re  partie  testat  et  partie  in- 
testat ,  rinstitution  avec  ua  terine  ne  pouvait  avoir  lieu. 

Mais  rien  de  tout  cela  ne  se  rencontrait  4ans  Tinstitation  4»ttdi- 
tionoelle,  paroe  que,  encore  que  la  condition  ne  fiat  pas  ^bccompKe, 
tant  qu^elle  pouvait  T^tre,  il  y  avait  esp^rance  d'an  iMhritier  iesta« 
mentaire ,  et  cette  «sp6ranoe  auffisait  poor  exdntre  la  succession 
ab  intestat,  celle-'ci  ne  pouvant  avoir  liea  ^ue  si  Taliaeaee  de  loat 
b^ritier  testamentaire  ^tait  devenue  certaine  par  la  d^failiaooe 
absolue  de  la  condition  (2). 


(1)  D.  28.  5.  88.  —  C'est  de  \k  qu  a  ete  tire  cc  brocard  :  Semel  heres^  semper  keres.  —  (2)  D. 
29.  2.  39.  f.  Ulp.  —  50.  17.  89.  f.  Paul. 
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L^  differences  ei  les  raisons  que  nou«  veaons  d^exposer  B&at 
tellemeol  exact«s,  que  nous  les  trouvoos  formeUeniieiit  produMeg 
dans  un  fragment  de  Tryphoninus.  Les  militaires  pouvaiant,  par 
priviUge,  aioorir  partie  testat,  partie  intestat;  aussi  pouvaient- 
ils,  d'apr^s  le  t^moignage  de  ce  jurisconsulte,  msiituer  un  h^ritier 
h  partir  d'un  certain  terme  ou  jusqu  k  un  certain  terme.  Qu'arri- 
vera-t-il  done  si  un  militaire  a  ainsi  test^  :  Titius  usque  ad  annos 
decern  heres  esto  ?  Au  bout  des  dix  ans,  dit  toujours  Tryphoninus, 
il  y  aura  lieu  k  rh6redite  ah  intestat  [intestati  causa  post  decent 
annos  locum  habebit).  Et  s'il  a  test6  ex  certo  tempore  ?  ]usqu*k 
ce  ^e  le  terme  soit  arrive,  Tli^rMit^  ab  intestat  sera  d6f(6r^  : 
tt  Consequens  est,  ut  antequam  dies  veniat,  intestati  hereditas 
deferatur-o  (i).  Cerles  (oat  cdan'aurait  pas  eu  lieu,  si  ce  mili- 
taire avait  £iit  une  institution ,  non  pas  k  terme ,  mais  eonditioQ** 
Belle ;  nous  trouvons  done  la  un  exemple  frappaat  de  la  diff(k'eoce 
qui  existait  entre  Tinstitution  k  terme  et  Tinstitntion  soas  condi* 
tioD ;  et  da  motif  qui ,  pour  les  testam^its  non  privil^gi^s,  rendait 
Time  impossible  et  Tautre  possible. 

Le  tcxte  dit  ex  certo  tempore  :  en  effet,  s'il  s^agissait  d'uaa 
terme ,  non  pas  fix^ ,  d^tennin^  dans  son  ^poque ,  mais  incartain 
sous  ce  rapport  seulement,  quoique  devant  arriver  n^cessairement, 
rinstitotion  faite  k  partir  d'ua  pareil  terme  serait  valable.  Ainst 
Ton  pouvait  instituer  iralablement  avee  ce  terme  :  quand  son  tuteor 
sera  mort;  quand  telle  personne  sera  morte  :  a  Etiam^  cum  quis 
moreretur,  hercdem  scribi  placuit »  (2).  Et  pourqnoi  cette  diffe- 
rence entre  le  terme  certain  ou  incertain?  Parce  que  dans  un  testa- 
ment le  terme  incertain  fait  condition  :  i^Dies  incertus  conditio^ 
nem  in  testamento  facit^  »  dit  Papinien  (3).  Cepeudast  il  est  hors 
de  doute  que  le  tuteur,  que  la  personne  design^  mourroni;  le 
^moment  de  la  mort  est  seul  incertain.  Nous  verrons  que,  eo  con- 
sequence, dans  les  obligations,  il  n'y  aurait  pas  \k  une  condition, 
puisque  Tev^nement  est  hors  de  doute ;  pourquoi  en  est-il  autre* 
meat  dans  les  testaments?  Cest  parce  que,  d'apr^s  les  regies  par* 
ticuliires  'sur  Touverture  et  sur  racquisition  des  bi^r^itls,  il  ne 
suffo  pas,  pour  que  le  droit  a  rinstitution  soit  ouuert,  que  le 
tflteur,  que  la  personne  designee  meure ;  il  faut  qu'il  meure  avant 
Tinstitu^,  sinon  celui-ci  sera  mort  sans  aucun  droit.  Cest  done 
comme  si  le  testateur  avait  dit :  u  Titius  sera  h^ritier,  si  son  tuteor^ 
oa  si  telle  personne  meurt  avant  lui ; »  c'est-^^dire  que  c'est  uae 
veritable  condition.  La  m^me  chose  a  lien  pour  les  legs  (4) ;  on  a 
done  raison  de  dire  :  «  Dies  incertus  conditionem  in  testaments 
facit.  n 
Pro   superttteuo  :  Remarquons  bien  les  eons^aetiees  i  le 


(1)  e.  29.  1. 41.  pr.  <—  (2)  €od.  6.  24.  <9.  cMst.  i)iwd<k.  «t  Maxim.  —  (S)  B.  35.  1.  7».  — 
Upiflu  rrip^ ,  «n  {MrUnt  des  legi  :  «  Dies  mcerimi  appeUatur  condiHo.  »  D.  30.  Be  Ugat.  1.  3Q. 
S  4.  ~  (4)  D.  35.  1.1.12.  f.  Pdi^p.  —  79.  |  1.  £  Rap.  —  36.  2.  4.  f.  U1|l 
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terme  impost  illegalement  De  rend  pas  rinstitotion  noUe;  mafs 
il  est  consid^r^  comme  dod  aveoa ,  et  rinstitation  <M>niiiie  pore 
et  simple. 

La  m^me  chose  a  liea  k  regard  des  conditions,  poor  celles  qoi 
nepeavent  6tre  l^galement  impos^es. 

3L  ImpossibiUi  conditio  in  institotio-        1 0.  La  condiAon  impassible  dans  Its 


nibaf  el  legalii,  nee  non  fideicommissis   institutions,  les  legs,  la  fideicommis  et 
et  libertatibns,  pro  nonscripto  habetur.    les  aflranchissements ,  est  r^pot^  non 

toite. 

ImpossibHis  conditio.  On  dit  que  la  condition  est  impossible, 
lorsque  Tev^nement  lui-mdoie  qni  la  constitae  est  impossible, 
^tant  repousse  par  la  natare  m^kne  des  choses  :  «  PossibUis  est, 
dit  Paal,  quce  per  rerum  naturam  admitti  potest ;  impossibiUs 
quce  non  potest  V  (1)  :  par  exemple,  s*il  touche  le  ciel  avec  le  doigt, 
s*il  boit  toute  Feau  dn  Tibre.  En  mati^re  d'obligations ,  one  pa- 
reille  condition  anrait  entrain^  la  nuUite  de  Tobligafion  elle-m^me, 
comme  nous  le  verrons  par  la  suite  (Inst.  3.  9.  II.);  mais,  en 
mati^re   de  testament,   les  jurisconsultes  avaient  616  partag^s. 
aNos  precepteurs,  nous  dit  Gains,  en  paflant  des  Sabiniens^ 
pensent  que  le  legs  fait  sous  une  condition  impossible  est  valable 
comme  si  cette  condition  n'avait  pas  ete  appos6e;  mais  lesaafeors 
de  r^cole  oppos^e  (c'est-^-dire  les  ProcuUiens)  pensent  qnele 
legs  est  tout  aussi  nul  que  le  serait  une  stipulation  :  en  effet , 
ajoute  le  jurisconsulte,  tout  Sabinien  qu'il  est,  c*est  k  peine  si 
Ton  pent  donuer  une  raison  satisfaisante  de  la  difference  (2).  v 
L*opinion  des  Sabiniens  a  pr^valu  pour  toutes  les  dispositions 
testamentaires  :  les   conditions   impossibles  y   sont   consid6r6es 
comme  non  6critcs. 

II  en  est  de  mdme  des  conditions  contraires  aux  lois  ou  anx 
moeurs  :  a  Conditioncs  contra  leges  et  decreta  principum  vel  bo- 
nos  mores  adscript ce  nullius  sunt  momcnti,  veluti  :  si  uxorem 

NON    DUXERIS,    SI   FILIOS    NON  SUSCEPERIS,   SI  HOMIGIDIUM  FECERIS,    SI 

BARBARO  HABiTU  PROCESSERis  (ce  qui  est  un  trait  de  caract^re),  et 
his  simUia  ^i  (3).  — 11  faut  ranger  k  part  celles  qui  constituent  ce 
que  les  Romains  nomment  des  institutions  ou  des  legs  captatoires 
(captatoricd  institutiones)^  c^est-i-dire  faites  pour  provoquer  une 
Iib6ralit6  r^ciproque  au  profit  du  testateur.  Par  exemple  :  Qua  ex 
parte  Titius  me  heredem  instituerit,  ex  ea  parte  Mcevius  heres 
esto,  Un  acte  du  s6nat  ordonne  que  de  pareilles' institutions  ou  de 
pareils  legs  seront  entiirement  nuls,  non  avenns,  m6me  dans  les 
testaments  des  militaires  (4). 

Quant  aux  regies  sur  les  conditions  en  elles-m^mes,  sur  lenrs 


(1)  Piol.  S«at  3.  4.  S*.  I.  —  (2)  Gti.  3.  98.  «  Et  $nne,  vix  idmua  diMrtUati$  ratio  rtdiipo' 
IttC.  .  — .  (3)  Paul.  Sent.  3.  4.  2,  $  2.  —  (4)  Dij.  34.  8.  1.  f.  Jnlian.  —  30.  I.  64.  f.  Gti-  — 
28.  5.  70.  f.  Pmpin..  el  7K  f.  Pml,  -«  God.  6.  21.  11  const  DiodR 
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diverses  esp^ces,  sur  leur  accomplissemeDt  ou  leur  difaillance, 
nous  les  verrons  plas  tard,  en  traitant  sp^cialement  des  conditions 
(Inst.  3.  15.  4..). 


[.  Si  plures  conditiones  institutioDi  1 1.  Lorsque  plusienrs  conditions  ont 

adscriptffi  8unt  :  siquidem  conjunctiaif  6i6  imposdes  k  une  institution,  si  c*est 

ut  pnta  :  si  illud  et  illud  facta  erint,  conjointement,  par  exemple  :  si  telle 

omnibus  parendum  est  :  si  separatim,  et  telle  chose  sont  faites,  il  faut  que 

veluti  si  illud  aut  illud  factum  erit,  toutes  soient  remplies ;  si  c'est  disjoin- 

cuilibet  obtemperare  satis  est.  tement,  par  exemple :  si  telle  ou  telle 


CHOSE  EST  FAiTE,  il  suffit  que  Tune  ou 
Tautre  indiffi^remment  soit  accomplie. 


I.  li  quos  nunquam  testator  vidit,  1^.  Le  testateur  peut  instituer  h^ri- 

beredes  institui  possunt,  veluti  si  fra-  tiers  ceuxqu'iln'a  jamais  vus,  par  exem- 

tris  filios  peregrinatos,  ignorans  qui  es-  pie  les  enfants  de  son  fr^re  qui  sont  n^s 

sent ,  heredes  instituerit   :   ignorantia  en  pays  stranger,  et  qui  lui  sont  incon- 

enim   testantis   inutilem  institutionem  nus ;  en  effet  cette  ignorance  dn  testa- 

non  facit.  teur  ne  vicie  pas  Finstitution. 

Des  substitutions. 

A  la  suite  des  institutions  et  des  conditions  qui  peuvent  y  dtre 
apposees ,  se  rangenj  naturellement  les  substitutions,  qui  ne  sont 
autre  chose  que  des  institutions  conditionnelles  d'un  genre  particu- 
lier.  Le  nom  de  substitution  leur  vient  de  sub-instituere,  insti- 
tuer au-dessous ;  sub-institutiOj  institution  plac^e  sous  une  autre. 
En  effet,  toute  substitution  n'est  qu  une  institution  conditionnelle 
plac^e  secondairement  sous  une  institution  principale.  On  en 
distinguait  de  deux  sortes  :  la  substitution  vulgaire  (vulgaris 
substttutio)y  et  la  substitution  pupillaire  {pupUlaris  substitutio)^ 
de  laquelle  Justinien  a  iM ,  par  analogic ,  une  troisi^me  esp^ce 
nomm^e  par  les  commentateurs  substitution  quasi-pupillaire  ou 
exemplaire  (1).  Toutes  les  substitutions  avaient  pour  effet  de  pr£- 
venir  certaines  chances  de  mourir  intestat,  en  instituant  un  h^ritier 
pour  le  cas  od  ces  chances  se  r^aliseraient.  Voila  pourquoi  elles 
n'etaient  que  des  institutions  conditionnelles. 

TITULUS  XV.  TITRE  XV. 

DE  VULGARI  SUBSTITUTIONE.  DE   LA   SUBSTITUTION   VULGAIRE. 

Potest  autem  quis  in  testamento  suo       On  peut  dans  son  testament  faire  plu^ 
plures  grtulus  heredum  facere,  ut  puta :   sieurs  degris  d'h^ritiers,  par  exemple  : 

SI  ILLE  HERES  NON  ERIT,  ILLE  HERES  ESTO ;     SI  UN  TEL  n'eST  PAS  HJ^RITIER,  QU'UN  TEL 

et  deinceps,  in  quantum  velit  testator  le  soit  ;  et  ainsi  de  suite,  en  autant  de 
snbstituere.  Potest  et  novissimo  loco  in  substitutions  que  voudra  le  testateur ;  il 
snbsidium  vel  servum  necessarium  he-  peut  mdme  an  dernier  rang,  et  comme 
redem  instituere.  recours  subsidiaire,  instituer  un  de  ses 

esclaves  hiritier  nicessaire. 

(1)  Le  mot  de  substitution ,  dans  notre  Droit  fran^ais ,  est  specialement  employ^  comme  d^si- 
gnant  les  dispositions  avec  charge  de  rendre.  Nous  verrons  ci-dessons ,  qn'en  Droit  remain ,  ces 
sortes  de  dispositions ,  qni  rentrent  dans  la  dasso  des  fid^icommis ,  n'^taient  pas  claas^es  parmi  les 
tabititations. 
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Telle  eak  la  sabstitotkNi  vulgaire ,  ainsi  nomiafe  pwce  qu'dle 
crt  la  phis  coDnnmie,  et  parce  que,  dtt  Tb^phiie^  on  peol  snbsti- 

tuer  de  cette  mani^re  k  tout  le  monde.  De  toutes  les  ssbstiluticMB , 
c'est  celle  qui  a  du  se  presenter  le  plus  naturellement  a  Fesprit 
des  testateurs.  Son  origioe  doit  se  confondre,  ou  k  pea  pr&s,  a¥ec 
celle  des  isstitutioos  ab^itiers  elles-m^me».  En  pleine  vigaear 
sons  la  r^poUiqae,  corame  on  le  voit  par  les  Merits  de  Cic^voa  (1), 
son  usage  devinl  beanconp  plus  frequent  sous  les  emperemrs, 
lorsque  les  lois  caducaires »  les  lois  Julia  et  Papu  ,  dont  nous 
aYODS  parte  {Hist,  du  Droits  n"*  68,  p.  278),  eurent  tant  multiplie 
les  incapacites  de  recevoir,  parce  qu  ^  cette  ^poque,  les  testateurs, 
afin  de  pr^venir,  autaat  que  possible,  les  nombreuses  causes  de  ca- 
Aaciiih  qui  uieuacaient  leors  dispositions  et  qui  m^oke ,  dans  cer- 
tains eas,  auraieut  pa  faire  tomber  leurs  biens  dans  les  maiusdo 
tr^sor  public  {cerarium]^  furent  conduits  h  instituer  plusfenrs  h^ 
ritiers  k  defaut  les  uns  des  autres  (2).  D^ailleurs,  Timportance  que 
les  Romains  attachaient  a  ne  pas  mourir  intestat  et  cette  circon- 
stance  que  si  Finstitution  tombait,  toutes  les  autres  dispositions 
tombaient  elles-m^mes,  suffisaient  pour  rendre  frequenles  chez  eux 
les  snbstitntions  Yulgarres. 

Pbtres  gradus.  Les  h^ritiers  appeles  en  premiere  ligue  fomtent 
le  premier  degr6,  ce  sont  les  institoes  proprement  dits;  eeox  qai 
soul  appeles  k  defaut  des  premiers  forment  le  second  degre,  ce 
sont  les  snbstita^s;  et  ainsi  de  suite  pour  le  troisitoie,  ponrle 
quatri^me  degri,  etc,  sMl  y  a  plosienrs  substitutions  snecessives. 

Si  Ule  heres  non  eriL  C'est  1^  la  condition  particnlifere  qai  ea- 
ract^rise  la  substitution  vulgaire.  Ce  genre  de  disposition  u'est 
done  qa'une  institution  conditionnelle,  pour  le  cas  oil  les  premiers 
institn^s  ne  seraient  pas  heritiers,  soit  par  refus,  soit  par  incapa- 
city, car  la  gen^ralit^  de  ces  termes  heres  non  erit  eomprend 
^alement  tons  les  cas  (3). 

Servum  necessariuni  heredem  :  En  instituant  ainsi  ^  en  dernier 
lieu  (novisstmo  loco),  son  esclave,  qui  deviendra  forc^ment  h^ri- 
tier  n^cessaire,  le  testateur  se  pr6munit,  en  cas  que  tons  les  degres 
pr^c^dents  lui  manquent,  centre  le  refus  de  son  h6r6dit6  de  la  part 
de  ce  dernier  degr^  subsidiaire.  Du  reste,  rien  ne  rerapSche 
d'instituer  son  esclave ,  non  pas  en  dernier  lieu ,  mais  k  tel  degr6 
quMl  lui  plait,  m^me  au  premier;  seulement,  s'il  s'agissait  d'un 
testateur  insolvable,  il  faudrait  appliquer  ce  que  nous  avons  dit  aa 
sujet  de  la  loi  JElia-Sentia^  page  170.  L'esclave,  quel  que  fut  son 
rang  d'institution ,  ne  serait  h6ritier  qu'k  d6faut  de  tout  autre 


^  (1)  CicBR.  Brut.  c.  52.  —  De  or.  I.  39  et  57.  —  (2)  «  ...  Sed  et  ipHs  testamentorum  condito- 
rOfus  sie  gravissima  eaducorwn  observ alio  visa  est  ut  et  suhstUtUiones  iniroducereni  ne  fiant  caduea.* 
(Cod.  &  6.  1.  pr.  coqA  Jnst. )  -;-  (3)  Mais  qae  dMder  si  le  testateor  nunh  Qxprime  que  I'mi  d« 
MS  CBS  :  5i  leredem  e»u  wduerii,  «m  r^ciproqacment ;  I'Mtre  y  seraiUil  soos-entemdm?  0«i.  Aiga- 
■eiit  D.  28.  i.  29. -- 28.  6.  4.  pr.  —35.  1.  101.  pr. —Cod.  6.  24.  3.  —  6,  26^  4.-^  Vojw 
poortant ,  centre  cette  opinion  ,  Dig.  28.  2.  10. 
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iostita^  0a  anibsiihi&  ^^aiws  et  necetsarius-  heres)^  conaie  s'il 
avails  ^bk  iissrit  aptto  hsm>  les  witrts ,,  en  iumew  rscosra*  (1). 

X..  fit  plures  in  onius  locam  possunt        ] .  On  pent  suBstitOer  pIiuMura  4  im 

suhsfitni,  vet  nnas  in  pltiriom,  vel  sin-  seof,  et  on  seal  k  plnsreon,  ou  bxen  tel 

guli  singulis,  velmtkem  ipn  qui  kere^  ft  tel  mlrg,  mt-  stiBstituer  ent^eeHsa  hs 

des  insiiiuU  sunt.  institit^s  eux-mimes, 

V^  inmcem  tpsi  qm  heredes  instiinti  smtt  r  c*est*-a-dire  que  si 

Fiui  ou  quelques-ms  des  iustito^s  ne  sont  pas  li^ritiers,  les  aufres 

\mmi  9er<»Di  Mibelita^.  Ainsi ,  la  part  cl^  ceax  (fSLi  loanqiiaroiii  re» 

ffendrai  i^epcrtioBndRement  k  ceux  qui  seront  b^iliers  (2).  Ma«s 

remarqaons  bfen  qa'elle  fear  reviendra ,  dod  pas  k  litre  d'accrois- 

sement,  mais  k  titre  de  substitution;  c'est-k-dire  non  pas  en  vertu 

de  lew  preait^e  instiitiitlon  ei  coioHie  eonsequ^iiee  forc^  de  cette 

iaailikilkm  ^  maiis  €»  vert«  de  leiur  seeonde  institutioa  condition* 

sdUe^  $iheTe8>uo»  erit,  qui  se  aera  r^aliste;  no  a  pas  ea  exico- 

iioix  da  Icrmt  pvemier  tHre  d'b^ritier,  inai»  k  tilre  nouveaii  et 

distinct.  II  est  vrai  que,  s'il  n'y  avait  pas  eu  de  substitution,  les 

parts  vacantes  leur  seraient  revenues  a  cbacun  proportionnelle- 

ment  par  droft  d^'accroissement ;  mars  enfre  cet  a;ceroisseiirent 

et  rac%iiisition  par  substitution ,  il  y  a  de  notables  diffigrences  : 

1*^  raceroisBemenl  est  forci;  Tacquisitioii  par  la  sab&tiUitk>a  est 

trolcmtafre*,  ear  eoimne  c'est  une  seconde  inatHutioo  di«liiicte  de 

la  premiere,  Pbiritier  n'esf  pas  oblige,  parce  quMl  a  accepts  la 

premiere  ^  d' accepter  aassi  la  seconde  :  il  pent  la  r^pudier  on  en 

faire  Fadition  (3) ;  2^°  Taccroissement  a  lieu  de  plein  droit  ^  en 

iiertii  de  la  premiere  adition,  et  se  r^gle,  soit  pour  les  conditions 

de  capacity,  soit  poor  Tacquisition,  snr  Tepoqae  de  cette  premiere 

idiUon;  Facquisitioii  par  la  substitution  n*a  lieu  que  par  Tadition 

qui  en  est  faite ,  et  ne  se  r^gle  que  sur  T^poque  de  cette  seconde 

aditioB  (4). 

r  Posons  done  en  prindpe  que,  loin  de  se  confondre  avec  le  droit 
d'accroissemeni,  toute  substitutioD ,  soit  d'un  tiers,  soit  des  h^ri- 
tiers  eatre  eu&,,  emp^cbe  Faccroissement  d'avoir  lieu,  puisquelle 
emp^cke  quUl  n*y  ait  des  parts  vacantes.  Ce  n'est  qu'au  cas  ou  la 
subfttitution  elle-m^me  serait  r^pudi^e  ou  tomberait  de  toute  autre 
jnaoi^re,  que  le  droit  d'accroissement  aurait  lien. 

Sous  Tempire  des  lois  cadocaires ,  dont  Tabrogation  totale  par 
Jastiniea  est  rapine  post^rieure  aux  Instituts,  le  droit  d'accroisse- 
ment  n'avait  pa»  lien  indistinctement  au  profit  de  tous  les  h^ritiers : 
U  n')  avait,  parmi  les  b^ritiers  institu^s ,  que  les  ascendants  ou 


(1)  D.  28.  5.  57.  f.  Paul  —  (2)  Et  a  ceux-la  seals  :  Dig.  28.  6.  23.  f.  Papin.  —  (3)  Cod.  6. 
%.  6f.  consi  Dioclef.  ct  Maxim.  —  Dig  29  2.  35.  pr.  t  Ulp.  «  Ex  eanta  substitutionis  adeant.  • 
—  lb.  79.  §  1.  f.  Javol.  —  (4)  De  sorte  qa'il  pent  se  faire  qaa  cefte  seconde  ^ppque  raoqnisiiion 
ne  writ  pins  ponr  la  mdme  personne  (D.  29.  2.  35.  pr.)  ;  —  on  m^me  qne  les  conditions  de  capa- 
city n'exisiant  pins  poor  tel  on  pour  tel  h^ritier  lorsqae  la  substitntion  s'onvro  ,  I'adition  ne  pniise 
pu  en  £tr8  faite  par  Ini  (voir  cl-dessous ,  3.  4.  §  4). 
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enfants  du  testatear  jusqa^aa  troisiftme  degre,  et»  apr^s  eux^-v. 
institais  ayant  des  enfants,  oui  pussent  recueillir  les  parts  caduqoes 
on  quasi-caduques ,  sinon  elles  revenaient  an  tr^sor  public  (fl^a- 
rium)  (1).  C^tait  done  ane  raison  de  plus  pour  recourir  aui  sub- 
stitutionSy  soU  des  tiers,  soit  des  hiritiers  entre  eux. 

II.  Et  si  exdisparibos  portionibos  he-  %.  Et  si  des  h^ritien  instita^s  pour 
redes  scriptos  invicem  sobstitaerit,  et  des  parts  tn^gales  ont^tdsubstita^  en- 
Bullam  mentionem  in  snbstitotione  par-  tre  eux,  sans  indication  de  parts  dansli 
tiam  habnerit,  eas  videtur  in  snbstito-  substitution,  le  testateur  est  cens^  aroii 
tione  dedisse,  quas  in  institutione  ex-  dono^  dans  la  substitution  les  mkes 
pressU.  Et  ita  oivns  Pins  rescripsit.  parts  que  celles  qu*il  a  assiorUes  dm 

TinstUuiion;  ainsi  I'a  d^cid^parns- 
crit  le  divin  et  pieux  Antonin. 

Quas  in  institutione  expressit,  Mais  il  est  ^galement  maitre  de 
leur  assigner  dans  la  substitution  des  parts  tout  antres  me  celles 
quMls  ont  dans  Finstitution;  ce  qui  mi  une  nouvelle  difference 
entre  cette  substitution  des  h^ritiers  entre  eux  et  le  droit  d'accrois- 
sement. 

III.  Sed  si  institute  heredi,  et  cohe-  3.  Si  &  on  hinder  instita^onasuii- 
redi  sue  substitute  dato,  alius  substitu-  stitu^  son  cohiritier,  et  k  celaki  on 
tus  fuerit,  divi  Severus  et  Antoninus  sine  tiers,  les  divins  S6v^re  et  Antooio  oot 
disttncHone  Tescnpserunt  ad  utramque  d^id^  par  rescritque  le  dernier  siuh 
partem  substitntum  admittL  stitu^  serait  admis,  sans  ^tisMon^  a 

lune  et  d  V autre  part. 

D'oii  Ton  tire  la  r^gle  g^n^rale  que  celui  qui  est  substituUun 
substitu6  est  cens6  F^tre  egalement  et  tacitement  k  rinstitu^loi- 
m^me.  Exemple  :  Primus  est  institu^  b^ritier;  Secundu$Y^^ 
substitu^;  et  k  celui-ci  Tertius;  ce  dernier,  bienqu'ilnesoitsuli' 
stitu6  express^ment  qn'k  Secundums,  est  cens6  F^tre  tacitement  & 
Primus, 

'  Sine  distinctions  C'est-a-dire  sans  distinguer  h  quelle  ipoq"^ 
la  premiere  substitution  est  venue  k  d^faillir;  que  ce  soit  avantoQ 
aprfes  Finstitution  elle-mdme.  Si  c'6tait  aprfes ,  il  n-y  avait  auciinc 
raison  de  douter;  par  exemple  :  Finstitution  tombe  la  prenaicr^i 
soit  par  le  refus ,  soit  par  le  dtefes  de  Primus  ou  par  toute  autre 
cause ;  alors  la  premiere  substitution  s^ouvre  et  le  droit  k  X\Aw^ 
revient  k  Secundus;  post6rieurement  celui-cl  ne  pent  on  neveiii 
pas  ^tre  h6ritier,  dfes  lors  son  substitu6  prend  sa  place  et  arrive  par 
cemoyen  k  Fh6r6dit6.  Mais  si  le  premier  substitu^,  Secundus, 
meurt  ou  devient  incapable  le  premier,  avantque  Finstitution  1"^ 
le  pr^c^e  soit  tomb^e  :  lorsque  plus  tard  cette  institution  iotm^t 
Tertius^  prenant  la  place  de  Secundus,  auquel  ila  6t6  substituCi 
ne  prendrait  que  la  place  d'un  incapable  mort  avant  Fouverto 
des  droits ;  il  faut  done  supposer  qu'il  vient  de  son  chef,  comme  s 


(I)  Ulp.  Reg.  tit  17  et  18, 
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avait  He  substito6  lui-m^me  directement  k  Finstitud,  Primus^ 
dont  les  droits  viennent  de  d^faillir.  C*6tait  sur  ce  second  cas  que 
des  doutes  6taient  6lev6s^  cependant  des  jurisconsuUes  les  r^sol- 
vaient  en  faveur  du  substitu^  :  u  VeriiLS  puto,  disait  Julien ,  in 
utramque  partem  svbstitutum  essen  (1).  Les  Instituts  nous  ap- 
preonent  que  S^v^re  et  Antonln  lev^rent  tons  les  doutes ,  en  d6ci- 
dant  qu'on  ne  ferait  plus  de  distinction. 

Ad  utramque  partem  admitti :  Dans  Texemple  cit^  soit  ici,  soit 
aa  Digeste  (2),  c  est  un  h^ritier  qui  est  substitu^  en  premiere  ligne 
k  Tun  de  ses  cob^ritiers,  et  qui  a  lui-m^me,  en  second  ordre,  un 
substitu^.  Celui-ciy  s'il  arrive,  recueillera  done  deux  parts,  savoir : 
celle  de  Th^ritier  auquel  il  ^tait  directement  substitu^  et  celle  de 
lli^ritier  auquel  ce  dernier  6tait  lui-m^me  substitu^  ,  laquelle 
part,  au  lieu  d'accroitre  proportionnellement  k  lui  et  aux  autres 
coh^ritiers,  s'il  en  a,  lui  reviendra  exclusivement  par  droit  de  sub- 
stitution ,  sans  distinguer  si  c'est  avant  ou  apr^s  Fautre  qu'elle  a 
kXk  r^pudiee  ou  qu^elle  est  devenue  caduque. 

On  pent  remarquer  que  la  substitution  dont  nous  venous  de 
nous  occuper  ici  est  une  substitution  tacite  qui  est,  non  pas  expri- 
m^e,  mais  sous-entendue  dans  la  disposition;  cela  pourrait  ar- 
river  dans  d^autres  cas  encore  :  et ,  par  exemple ,  dans  celui  que 
cite  Celse  :  a  Tittus  et  Seius,  uterve  eorum  vivat,  heres  mihi 
esto,Ti  dans  lequel,  comme  le  dit  ce  jurisconsulte,  a  Tacita  sub^ 
stitutio  inesse  videtur  institutionin  (3). 

La  substitution  vulgaire  n'^tant  qu'une  espece  particuli^re  d*in* 
stitution ,  exige  de  la  part  du  substitu6  les  m^mes  conditions  de 
capacity  que  de  la  part  de  tout  autre  institu^.  EUe  s'^vanouit  done 
par  les  monies  causes  qui  font  ^vanouir  une  institution  ordinaire  : 
par  exemple,  si  le  substitu^  meurt  ou  est  frapp^  de  toute  autre  in- 
' capacity  avant  le  dic^s  du  testateur  ou  avant  Fouverture  de  ses 
droits.  Deplus,  comme  elle  nestqu  une  institution  conditionnelle, 
si  heres  non  erit,  elle  s'^vanouit  encore  si  cette  condition  vient  k 
s*6vanouir ,  c*est-k-dire  si  Tinstitud  devient  h^ritier.  En  sens  in- 
verse, le  droit  de  la  substitution  s'ouvre  apr^s  Fouverture  de  la 
succession,  lorsque  la  condition  s*est  accomplie,  c*est-k-dire  lors- 
quMl  est  devenu  certain  que  Finstitue  n'est  pas  h^ritier.  Le  para- 
graphe  suivant  traite,  k  ce  sujet,  d*un  cas  tout  particulier. 

IV.  Si  servnm  aliennm  quis  patrem  4.  Lorsque  qaelqu'un  r^putant  pour 

familial  arbitratus,  heredem  scripserit,  chef  de  famille  un  esclave  stranger,  Fa 

et  si  heres  non  esset,  Mievium  ei  sobsti-  institu^  h^ritier,  et,  dans  le  cas  oi!i  il  ne 

taerit,  isque  servus  jussu  domini  adierit  serait  pas  h^ritier,  lui  a  substitu^  Maevius, 

hereditatem,  Msevius  substitutus  in  par-  si  cet  esclave  fait  adition  par  ordre  de 

tem  admittituri,  Ilia  enim  verba  si  hb-  son  maitre,  Meevius  le  substitu^  sera  ad- 

RES  NON  ERiT,  in  eo  quidem  quern  alieno  mis  pourpartie.  En  effet,  ces  mots,  s'il 

jori  sttbjectum  esse  testator  scit,  sic  ac-  n'est  pas  h^ritier,  k  regard  de  celul  que 

cipinntur  :  si  neque  ipse  heres  erit  ne-  le  testateur  salt  dtre  sous  la  puissance 

(1)  D.  28.  6.  27.  —  (2)  lb.  41.  pr.  f.  Papin.  —  (3)  D.  28.  5.  24  et  25. 

I.  38 
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que  riinm  heradein  efTecerit.  laeovero  d'autrui,  signifient  :  s*il  n'est  loi-mftnc, 
quern  patrem  familias  esse  arbitratqr,  il-  ni  ne  rend  nn  autr^  h^ritier;  maisire- 
lud  significaiit :  si  hereditatem  sibi,  eive  gard  d*une  personne  que  le  testatenr 
cujus  juri  postea  subjectus  esse  ccepe-  croit  chef  defamille,  ces  mots  sigDifient: 
rit,  non  adquisierit.  Idque  Tiberius  Cs-  s'il  n'aequiert  I'h^r^dit^  ni  pour  Id,  ni 
nr  in  person*  Pvrthenii  «enr|  coi  con*  pour  oelui  aaquel  il  nienirtaipbu  tori 
sUtnit.  I  ^tre  souqiU.  Aiosi  Fa  d^oid^  Wn 

G^sar,  au  sujet  de  PcLrth^nius,  son  pro* 

pre  esclave. 

II  s'agit  ici  de  determiner  le  sens  de  cea  mots  :  Si  heres  m 
erit.  Cette  coodition  sera^-elle  oonaid^r^e  comme  r^alis^e  oq 
comme  d^faillie  dans  le  cas  ou  rinstitu6  pe  pourrait  pas  acqu^rir 
rber^diie  pour  lui-m^aie,  mais  ob  il  Tacquerrait  seulemeat  poor 
autrui?  A  cet  6gard,  il  faut  di^tioguer  si  le  testateur  connaissait  on 
non  la  situation  de  Finstitu^. 

S'il  le  savait  esclave,  il  est  clair  que,  lorsque  celui-ci  aequiert 

{Ju4  tard  a  Iqi-mdme,  s'il  a  ^te  affranchi,  on  k  son  maitre,  s'ilii^ 
'a  pas  ete,  il  est  h^ritier  dans  le  sens  oil  le  testateur  Ta  entendo; 
car,  ppiir  le  testateur,  H  herea  non  erit  aignifiait  ici,  selon  I^ 
expressions  du  teite  :  sineque  heres  etit,  neque  alium  kfrede^ 
^ecerU, 

Mais  en  devrait^il  6tre  de  m^me  si  le  testateur  Tavait  mm 
biritier,  le  croyaqt  libre,  chef  de  famille,  et  qu  il  ne  fut  ^rmite 
qu'wn  psclave?  Ici  le  testateur  n'avait  pas  certainement  eftweu^ 
mode  d'acquisition  quil  ne  pouvait  pas  soupconner;  il&^\eti 
con^pris  daoa  sa  disposition  Finstitui,  ou  son  maitre  futai*,^^^ 
^pnait  k  torober  au  pouvoir  d'autrui,  pulsquecela  etait daoslo^f^ 
dea  cboses  possibles;  mais  non  pas  un  maitre  actuel,  pui^?'^.''  .^ 
crpyait  dans  une  tout  autre  situation.  St  heres  non  erii  sigoi^ 
ici,  pour  le  testateur,  toujours  selon  les  expressions  du  teite^^' 
hereditatem  sihi,  eive  cujus  juri  postea  (par  la  suite,  ma*^  ^?^ 
pas  ^  nn  maitre  actuel  dont  le  testateur  ignorait  resistance)  i^' 
jei^tus  esse  ccspeHt,  non  adquisierit.  Cette  intention  n'^tant  f 
ren^plie,  la  substitution  devrait  s^ouvrir  (1). 

G'est  en  ce  sens  que  decide  Tib^re  jugeant  dans  sa  propre  caos^i 
puisqu  il  a'agissait  de  Fun  de  ses  esclaves.  En  efTet,  la  premi^f^ 
institution  n^tant  pas  nulle,  reste  toujours;  mais  comme  ellen^ 
se  realise  pas  dans  le  sens  que  Fa  entendu  le  testateur,  le  cas^l^ 
la  substitution  de  son  c6t6  se  trouve  arriv6  :  et  alors,  Fiustitai^^ 
le  substitu6  venant  toqs  deux,  il  faut  bien  qu'ila  partagent, 

In  partem  admittitur :  pour  quelle  part?  Pour  moiti*  cb*^"?' 
comme  ledit  formellement,  sous  ce  paragraphe,  la  paraphr^aeo^ 
Th6ophile,  et  comme  cela  r6sUlte  d'aiileurs  forcement  de  ''^^'' 
plication  qui  pr^cfede  (2), 

(1)  NoHf  MyoM  dam  Galu.  2.  <^  UT,  an  pftrtag«  iemblable  pMf  nn  autre  catf,  V^^ 
encore  qne ,  dans  les  aubstitations  conditiopQQlUs .  la  maniere  dont  I'lKUioinpliaiemaBt  d«  ^  ^^ 
tion  doit  etre  entendu  est  une  question  d' intention. 

(2)  Le  fragment  de  Jnlien  (D.  98.  5.  40) ,  d'od  Votk  a  voub  coaclttte  qu'ili  ne  M  ^O^^ 
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TITULKS  XVI  TORE  XVI. 

SK  PUPILLAHI  SUBSTITUTIONS.  DK  LA  SUBSTITUTION  PUPILLAfRB. 

La  apbstitution  pypillaire  qst  rinstitution  d'un  h^ritier  finite  par 
le  chef  de  famille,  daoa  son  ppopre  tegtament ,  poyr  Th^r^ditA  da 
fils  impub^re  soumis  k  sa  puissance ,  en  cas  que  ee  fils ,  lui  surt- 

vivaqt,  meure  ?iv«nt  d'avoir  atfeint  Tige  de  puWrt^.  C*est,  4  pro- 
premeqt  parier,  le  te^t&mewt  du  fils  foit  par  Ip  Qbejf,  pb  ftqcewoire 
du  sien. 

Comme  toutes  les  substitutions ,  celle-ei  n^est  qu'uno  instifutioii 
conditionpelle;  car  h  coaditiop  sous  laquelle  elle  est  faite  est  ;  a{ 
le  fils  meurt  avant  d'etre  pub^re  (si  prius  viQviatuv  qumn  in  %uam 
tutelam  vmierit).  Elle  est  plac^e  seoondairement  sous  une  institu- 
tion principale,  car  le  chef  de  famille  ne  pent  la  fciire  que  comme 
ftqcessojre  de  son  propre  testament ,  de  sa  propre  insHtutioi^  h  la- 
quelle elle  est  subordonnee  et  dout  elle  suit  le  sort.  Enfin,  elle  a 
pour  but  de  pp^venir  oertaine  ohance  de  mourir  intestat  :  seule- 
inent,  dans  la  substitution  vulgaire,  le  testateur  pourvoit  a  sa  propre 
succession;  dans  la  substitution  pupillaire,  il  porte  sa  soUicitude 

plus  loi»,  et  is'eftt  soQ  fils  qu'il  veut  garaptjr  du  malbaur  de  moiirir 
mIeMah  car  pe  fiU  rest^  smjurinj,  sMl  v^nait  ^  wiQMrir  wpubM, 
moqrrait  s^ns  la  cap^cite  n^cessaire  pour  faire  $qp  testfim^nt  i  il 

mourrait  done  forcAipent  inte^Ut,  et,  daps  cettp  pr6voy^pce,  las 
Homaipi^ ,  coptipuant  ap  d^lii  dp  tpgabeau  la  tpule-paisaapc^  pa^ 
ternelle,  avaient  admis  que  le  chef  de  famille  ferait  i  W  IQ^nI^ 
teippsi  que  le  ai^n,  ce  tpstapiept  qqe  le  fils  imppb^re  p§  popvait 
fair^  lpi-m^P)e,  Op  pept  dire  que  Tioippbgra  devenp  mi  juris  a  In 
droit  d'avoir  up  testamept ;  mais  qpp ,  p'appt  pas  Tei^ercice  de  cq 
'  droit,  sop  qbef  dp  famille  y  a  spppUs  d'avapc^  en  r^^reant  pwr 
Ipi  dapp  son  propre  testapiant, 

Nops  savQPS  que  la  spb^titution  pupiUaire  a  b\^  introdnit^  pa? 
Vp^age,  par  les  pio^urs :  moribusi  instifuium  ^^^  nops  dit  Ip  texte, 
aa  paragrapbe  spivapt,  s£|p9  qu'il  nous  soit  possible  da  deterniiper 
r*poqueou  eUe  a  oompoppp^.  Gip^fon,  daps  sop  Tv^i^o  $ur  IQm'^ 
t^W^  parle  de  Tupe  aussi  bjep  qpp  de  Tautre. 

{.p  paragraph^!  qui  spit  aops  donne  pp  ei^pqiplp  dfi  mbstitpUoo 

pppillaire, 


qn  one  moiti^  de  k  ^nccessioii »  sans  dire  k  qui  resteralt  Tantre  moiti^,  ne  doit  pas  Itre  oppos^; 
il  y  avait  probablement  dans  cette  ospece  un  autre  h^ritier  pour  moiti^.  —  L'interpr^tation  des 
mots  If  i4Mf  »9ii  ml  donne  lien  k  plmipara  autres  ooptroveries ;  cette  pondition  est-ello  defaillio 
ct  la  sphstitation  ^vanouie  ^  si  p'est  le  pere  senl  qui  a  fait  adi(ion  de  V^er^4it9  4^f^''^c  au  fil4  49 
famille,  dont  il  p'a  qqe  I'ttijafruit?  ( Pour  laffirm.  arg.  Cod.  6.  30,  18.  §1.-6.  61.  8  ^r. 
§§  1  el  2.)  —  Si  I'instlta^ ,  ayant  fait  d'abord  adition ,  obtient  contre  cette  adition  la  restitntioa 
on  cntier  pour  cause  de  minority?  Aff.  Dig.  4.  4.  7.  §  10.  —  38.  9.  ult.  in  Jin.  —  Neg.  Dig.  42. 
1.  44.^  —  Si  I'institu^  est  un  fils  h^ritier  n^cossaire,  qui  s'abstient?  Th^ophile  r^sont  cette  qnes- 
M<V  m^^vami^  PKCe  (|t}e  \t  fiU  n'e«  reiH  p^t  wim  l)^tier, 

as. 
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Liberis  siiis  impoberibus  quos  inpotes-  A  I'^gard  des  enfants  impaberes  qitm 

tote  qms  habet,  non  solam  iU  at  sapra  a  sous  sa  puissance^  on  pent  lenr  siil>- 

diximos,  substitaere  potest,  id  est,  ot  si  titoer,  non-senlement  coname  noos  re- 

heredes  ei  non  extiterint  alios  ei  sit  he-  nons  de  Texposer,  c'est-A-dire  en  a 

res ;  sed  eo  amplins,  nt  et  si  heredes  ei  sens  qoe,  s'ils  ne  sent  pas  h^iitiers,  oo 

extiterint  et  aahoc  impoberes  mortni  aotrelesoit;  mais,  deplos,  en  cesens, 

fnerint,  sit  eis  aliqois  heres :  velati  si  que,  si,  aprifes   avoir   iii  hinders,  ils 

qnis  dicat  hoc  modo  :  Titids  filius  meds  menrent  eocore  impoberes,  nn    aQtie 

HERBS  MiHi  ESTO ;  ET  SI  FILIUS  MEUS  HERES  soit  leoT  h^iitier  k  enx.   Par    exempic 

Mmi  HON  ERTT,  siVE  HERES  ERTT  ET  pRius  en  ces  termes  :  Que  Titids  MOBr  fils 

MORIATUR  QUAM  IN  SUAM  TDTELAM  VENERIT    SOFT    HON    fliRITIER,   ET,   s'lL     m'bST   FiS 

(id  est,  pnbes  factns  sit],  tunc  Seius  hon  h^itier,  on  si,  l'afaht  ^ri,  a 
HERES  esto.  Quo  casa  si  qnidem  non  ex-  heurt  avant  d'avoir  attkiht  sa  propu 
titerit  heres  filios,  tunc  sabstitotos  patri  tutelle  (c'est-4-dire  avant  d'etre  pnbe- 
fit  heres ;  si  vero  extiterit  heres  filins  et  re],  que  Seius  soit  h^ritier.  Dans  ce  cu, 
ante  pubertatem  decesserit,  ipsi  filio  fit  si  le  fils  n'est  pas  h^ritier,  le  substidie 
heres  snbstitntns.  Nam  moribas  institu-  devient  heritier  dn  p&re  ;  mais  si  le  fils, 
torn  est  nt,  com  ejos  aBtatis  fiiii  sint,  apr^  Tavoir  ^t^,  menrt  encore  irnpn- 
in  qua  ipsi  sibi  testamentum  facere  non  here,  le  substitu^  devient  heritier  do  fils. 
possont,  parentes  eis  faciant.  Gar  c'est  un  usage   introdoit  par  les 

moBors  que  les  chefs  de  famille  fassent 
]e  testament  de  leurs  fils  lorsqne  cem-ei 
ne  sont  pas  encore  en  Age  de  poovoir 
le  faire  eux-m^mes. 

Quos  inpotestate  quis  habet :  cette  condition  est  indispensable; 
le  droit  de  faire  ainsi  le  testament  d'un  impub^re  derive  aniqoe- 
ment  de  la  puissance  paternelle :  d'od  il  suit  que  le  cbef  de  tamiWe 
seul  peut  Texercer ;  qu'il  ne  le  pent  plus  k  regard  de  ses  enfants 
6mancip6s;  nila  m^re,  ni  les  ascendants  d^pourvus  de  puissance, 
k  regard  d*aucun. 

SiJUim  heres  mihi  non  erit,  sive  heres  erit  et  prius  moria- 
tur,...^  etc.  Ceci  n'est  qu  un  exemple  :  le  texte  cite  celui-lk  parce 

;[uil  est  le  plus  frequent.  Le  fils  s'y  trouve  institu^  en  premiere 
igne  par  le  p^re;  mais  nous  verrons  au  §  4  qu*il  pourrait  en  6tre 
autrement,  et  se  trouver  exh^r^d^.  II  y  a,  k  la  fois,  une  substito- 
tion  vulgaire  et  une  substitution  pupillaire  formellement  exprim^es, 
de  sorte  que  la  m^me  personne  est  substitute  au  fils  vulgairemeni 
et  pupillairement.  Autrefois  de  graves  dicussions  s'^levaient  poor 
savoir  si,  lorsque  la  substitution  pupillaire  6tait  exprim^e,  la  sub- 
stitution vulgaire  devait  6tre  sous-entendue ,  et  r^ciproquement. 
Ciciron  regardait  cette  question  comme  tr^s-difficile  {  amhtgitur 
inter  peritissimos)  (1).  Une  constitution  de  Marc-Aurfele  a  declare 

3ue  toutes  les  fois  qu  un  cas  de  substitution  6tait  exprim^ ,  Tautre 
evait  6tre  sous-entendu  (2).  C'est  done  au  testateur  k  declarer  le 
contraire,  si  telle  n'est  pas  son  intention. 

I.  Qua  ratione  excitati,  etiam  consti-  1.  D^termin6  par  les  mdmes  mofifi , 
tntionem  posuimus  in  nostro  Godice,  nous  avons  ins^rd  dans  notre  Code  one 
qua  prospectum  est  ut,  si  mente  captos   constitution  par  laquelle  ceux  qui  ont 


(1)  CiciKo.  d*  Orat.,  lib.  1.  §§  39  et  57.  ^Brut.  §  52.  —  (2)  Dig.  28.  6.  4.  pr.  f.  Modest. 


TIT.  XVI.    DE   LA   SUBSTITUTION   PUPILLAIRE.  597 

h&heantjfllios  vel nepotes  velpronemtes  desfils^  des  petits-fils  ou  autres  descen- 
cujuscumque  sexus  vel  gradus,  liceat  dants  en  d^mence,  de  quelque  sexe  ou 
eis,  et  si  paberes  siot,  ad  exemplum  pn-  de  qaelque  degr^  que  ce  soit,  sout  au- 
pillaris  substitutionis  certas  personas  toris^s,  k  Texemple  de  la  substitution 
substituere  :  sin  autem  resipuerint,  ean-  pupillaire,  k  leur  substituer,  bien  qu'ils 
dem  substitutiouem  infirmari,  et  boc  ad  soient  pub^res,  certaines  personnes; 
exemplum  pupillaris  substitutioniSf  quae  mais  s*ils  recouvrent  la  raison,  la  sub- 
postquam  pupillus  adoleverit,  infirma-  stitution  est  infirm^e,  et  cela  toujours  k 
tur.  Texemple  de  la  substitution  pupillaire 

qui  tombe  lorsque  le  pupille  est  par- 
venu k  TAge  de  puberty. 

C^est  Ik  cette  substitution  particuli^re  que  les  commentatcurs 
ont  appel^  quasi-^upiUaire  ou  exemplairCy  parce  qu'elle  a  6t6 
introduite  par  Justinien  k  Texemple  de  la  substitution  pupillaire 
{ad  exemplum  pupillaris  suhstitutionis  j  porte  le  texte).  Elle  a 
pour  but  de  pr^venir,  pour  le  fils  pub^re,  la  chance  de  mourir 
intestat  que  lui  fait  courir  son  ^tatde  d^mence.  Cest  une  insti- 
tution conditionnelle,  car  elle  est  faite  sous  cette  ^condition  :  s'il 
meurt  sans  ^tre  revenu  k  la  raison  (sinon  resipuertt) ;  elle  est 
placie  secondairement  sous  une  institution  principale ,  car  Tas- 
cendant  ne  peut  la  faire  que  comme  accessoire  de  son  propre  tes- 
tament. 

N^anmoins,  11  existe  entre  cette  substitution  et  la  substitution 
pupillaire  deux  difil&rences  notables  que  le  iexie  indique,  mais  seu- 
lement  d'une  mani^re  indirecte. 

1°  Filios,  vel  nepotes ,  vel  pronepotes  :  le  iexie  met  ici  sur  la 
muffle  ligne  les  fils ,  petit-fils ,  ou  tons  autres  descendants ,  sans 
exiger  aucune  condition  de  puissance  paternelle.  Cest  Ik^  en  effet, 
la  premiere  difii&rence  :  la  substitution  quasi-pupillaire  n*est  pas 
faite)  comme  la  substitution  pupillaire,  en  vertu  de  la  puissance 
paternelle,  mais  en  vertu  de  la  quality  d* ascendant;  le  droit  en 
appartient  non-seulement  au  p^re ,  mais  k  la  m^re  et  k  tous  les 
autres  ascendants  sans  distinction  :  a  regard  des  enfants  ^mancip6s 
comme  k  regard  des  autres. 

2°  Certas  personas  :  c'est  la  seconde  difference  :  le  chef  de  fa- 
mille,  dans  k  substitution  pupillaire,  peut  substituer  qui  il  veut 
pour  h^ritier  de  son  fils  impub^re;  mais  Tascendant,  dans  la  sub- 
stitution quasi-pupillaire,  est  oblige  de  prendre  le  substitu^  qu'il 
veut  faire  h6ritier  de  son  fils  en  d^mence,  d*abord  parmi  les  des- 
cendants de  rinsens6,  s'il  en  a;  k  d^faut,  parmi  ses  fr^res;  enfin 
ce  n'est  qu'k  defaut  des  uns  et  des  autres  qu  il  peut  substituer 
qui  il  veut.  (1). 


(1]  La  constitution  de  Justinien  se  trouve  auCode:  6.  26.  9.  Quelqnes  personnes  croient  ponyoir 
tirer  des  termes  de  cette  constitution  nn  troisi^me  point  de  dissemblance,  en  ce  qn'on  serait  oblige  de 
laisser  la  portion  legitime  k  colui  pour  qui*on  voudrait  faire  one  substitution  ezemplaire .  tandls 
qo'on  peut  substituer  pupillairement  m£me  k  son  fils  exher^d^ ;  mais  nous  verrons  que  Tobligation 
de  laissor  la  portion  legitime  existe  pour  tous  les  enfants ,  qu'ellc  est  ind^pendante  de  tonte  sub- 
stitution ,  et  qnk  moins  d'one  juste  cause  d'ezher^dation  ,  tons  y  ont  droit  et  penvent  attaqner, 
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La  princip&Ie  question  sur  cette  substitution  est  de  saroit*  quel 
serait  Tadcendaut  dont  la  volont^  serait  suivie,  en  cas  de  concours: 
e'eBt-lt«dire  si  plusieurs  ascendants  morts  avant  le  fils  insens^t 
avaient  fait  chacun  une  substitution  quasi-pnpillaire  pour  lui? 
Les  textes  itant  muets ,  les  uns  p^nsent  que  la  volenti  du  p^re 
devait  toujours  Temporter ;  ou  que  les  ascendants  n'avaient  ce  droit 
qa*apr^8  la  mort  du  p^re  et  successivement,  de  degr^  en  degre; 
ou  edfln  que  le  droit  n^apparlenait  qu'au  dernier  mourant  des  as- 
cendants. On  ne  peut  faire  que  des  conjectures. 

Avant  la  constitution  de  Justinien,  ce  n  ^tait  que  par  faveur 
exceptionnelle,  sollicit^e  et  obtenue  individuellement,  qu^ou  poD- 
vait  6tre  autorise  par  rescrit  du  prince  k  ikire  une  substttation 
pour  son  fils  en  d^mence  (1). 

II»  Igittof  in  popiUafi  sabstUutione  %.  DufiB  It  ittbktifQtiOtt    fopiHeure, 

ledandam  prttfatum  modum  ordlnata,  telle  que  nous  Favoni  indiqa^e,  il  ys 

duo  quodammodo  sunt  testamenta^  al^  en  quelque  sorte  deux  testaments :  1  un 

terum  patris.  alterum  filii,  tanquam  si  du  p6re,  i'autre  du  fils,  comme  si  ce    I 

Ipse  fillos  sibl  hei'edem  ibstituisset :  aut  AetiAtv  Avdit  iostitu^  lul-di^tne  sbti  he- 

certe  utiufn  t^itAtneutdtn  eit  ddftrum  Htier,  en  du  inoitift  6'e«t  tttt  gfeol  tesla- 

Moiaitiiiii  id  est  duarum  heredttatam.  mentt  mais  k  deiut  Caaaest  o'eftl4Hiire 

k  deux  h^r^dit^. 

Du6  quodammodo  sunt  testamenta.  II  y  a  en  quelque  sdrte 
deux  testaments ,  si  Ton  consid^re  les  effets,  si  Toti  Mn^  qtie  le 
testament  git  dans  Tinstitution ;  cat*  il  y  a  ici  deUx  ItistUatit^nft 
dlstinctes,  deux  h^rddit^s  r6gl6es  :  celle  du  p^re  et  celle  du6ls. 
Quant  aux  formes  extdrieures,  il  n'y  en  a  qu'un  Ordinliremeat, 
car  la  substitution  pupillaire  est  faite  dans  le  testament  du  p^re; 
eependant  elle  pourrait  Mre  faite  par  un  acte  post^rieur  et  s^part, 
qui  serait  soumls  lui-m6me  it  toutes  les  formes  deS  testaments ,  el 
alofs,  m^me  sous  ce  rapport,  il  y  en  aurait  deux.  Enfin,  quanta 
leur  existence  et  k  leur  validity ,  reunis  ou  s^paris ,  ces  detiji  testa^ 
inents  n*en  font  qu'un,  en  ce  sens  que  Tun  n*est  que  Taccessoire 
de  Fautre;  en  effet,  ]e  testament  du  p^re  est  le  principal;  la  sub* 
fltltution  pupillaire,  qu'elle  ait^ti  faite  dans  le  nl6me  acte  oudaas 
un  acte  post^rieur,  n*en  est  qu^une  disposition  accessolre  ,  et  eile 
fombe  si  le  testament  paternel  tombe. 

Voilk  pourquoi,  en  somme,  le  texte  se  termine  par  ced  itiots, 

Sue,  dans  tousles  cas,  sMl  n*y  a  qu*un  seul  testament,  il  est  k  deax 
ir^dit6s  (aut  certe  unum  testamentum  est  duarum  hereditAtum). 

III.  Sin  autem  quis  ita  formidolosus  9,  Du  reste,  si  quelqo'nn  ponsBait  U 
sit, ut  timeret  ne filius  ejus, pupillus  ad-   sollicitude  jusqu^  craindre  qu'apres sA 


oomme  Snofficieax ,  le  tesfamefit  dans  leqnel  elle  oe  tear  a  pas  ^te  laiss^e ,  qa'il  y  aii  oa  noa  sob- 
•titafion ,  soit  pupillaire ,  toit  qoasi-pupiUaire.  Ainsi ,  dans  le  premier  eas  cemme  dans  le  second . 
le  fils  exh<$rede  sans  juste  cause  ponrraii  ^galement  attaquer  le  testament ,  et  la  substitution  tombe- 
rait  atec  lui.  Voili  ponrqnoi  Justinian  avertit  qu'il  faut  (4  moins  de  juste  cause)  laisaer  la  portioi 
Ugitime .  ne  quer^  cwtra  UiUmmtHm  mwmtwr :  af  ertissemeflt  applicable  Ini  deni  du.  —  (1)  0. 
t%.  6.  43.  f.  Paul. 
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hue,  ex  66  quod  p&lam  Bttbititutnm  ifcc-  mort,  son  fiU  encoi'e  pupille^  phf  eelft 

cepit,  post  obitum  ejus  periculo  insidia-  seol  qu'il  anrait  re^Q  onvertement  uil 

rum  subjiceretur,  vulgarem  quidem  sub-  sabstitue,  ne  se  trouvit  eipos^  aux  p6^ 

stitutionem  palam  facere,  et  in  primis  rils  de  quelques  embftches,  il  n'aurait 

quidem  testamettti  partibus  ofdinare  de-  qu'i  falfe  onvertemeut,  dans  la  premiere 

bet ;   illam  ailtetn  stibstitutiduein   per  paHie  dn  tesfaihetit,  la  substitution  vul- 

quam,  et  si  heres  extiterit  pupiilus  et  gaire;  quanta  celle  par  Uquelle  bn  stib^u 

intra  pubertatem  decesserit,  substitutus  stttu^  est  appel^  pour  le  cas  oik  le  filb 

vocatur,  separatim  in  inferioribus  par-  heritier  viendrait  a  mourir  inapub^re,  11 

tibus  ftcribere,  eiitnque  partem  proprio  devra  Tdcrire  s^par^tHent  k  la  fin  du 

lind  propriaque  cera  consignarfi;  et  iti  testamctit,  clore  ceite  demidre  pariie 

priore  parte  testament!  cavere  debet,  ne  d*iin  fit  et  d'un  cachet  s^par^,  et  prefer 

inferiores  tabulte  vivo  filio  et  adhuc  im-  crire ,  dans  la  premiere ,  que  le^  ta- 

pubere  aperiantur.  Illua  palam  est,  non  bleties  infi^rieures  ne  soient  pas  ouver- 

ideo  mititts  valere  substitutionem  impu-  les  tant  qtie  son  ^h  sera  vivant  et  im- 

berift  filii  qudd  ill  iisdem  tabulift  scripta  pubdre.  Evidemtnent,  cela  u'emp^che 

sit  qoibus  sibi  quisqtte  heredem  insti-  pas  qu'une  substitibfa  pdpiilaire  ^cHte 

tuisset,  quamvis  boc  pupillo  periculo-  surles  mSmes  tablettes  que  Finstitiitioa 

sum  sit.  ne  soit  tr^s-valable,  quelque    danger 

qu'il  puisse  y  avoir  pour  le  pUpille. 

Ces  precautions  que  conseille  le  texte  ne  demandent  attcune  et<* 
plication* 

II^.  Non  solum  autem  beredibus  in-  4.  La  substitution  par  laquelle  le  chef 

stitutis  impuberibus  liberis  ita  substi-  de  Famille  d^signe  k  ses  enunts,  pour  le 

tnere  parentes  possiiut,  ut  si  heredes  eis  cas  od  ils  tiiourraient  Impub^res,  qui  il 

extiterint  et  ante  ptibertatem   mortui  veut  pour  h^ritiei',  petit  6tre  faite  iioii«« 

fuerint,  sit  eis  heres  is  quem  voluerint,  seulement  k  ceux  qui  seront  ses  ht^ri^i^ 

sed  etiam  exheredatis,  Itaque  eo  casu,  tiers,  mais  mime /z  ceiuc  quit  a  exhi» 

si  quid  pUpillo  ex  hereditatibus  lega-  redis.  Et,  dans  ce  cas,  le  substitu^  re- 

tisve  aat  dottationibtis  propinquorum  at-  cueillera  tout  ce  que  le  piipille  aura  pil 

que  amicorum  adquisitum    fuerit,   id  acquerir  par  sticcessiotl,  legs  oil  dona- 

omue  ad  substitutum   pertinet.  Quie-  tioH  de  ses  proches  ou  de  ses  amis.  Tout 

cumque  diximus  de  substitutione  im-  ce  que  nous  avons  dit  de  la  substitution 

puberum  liberorum  vel  heredum  institu^  des  enfants  impub^res  institues  ou  ex- 

torum  vel  exhei^edatornm,  eadistn  etiam  h^r^dds  doit  s'entendH  Sgalemmt  des 

de  poitumis  intelligimtu.     «  poHhumes. 

Nous  examinerons  sous  ce  paragraphe  quels  sent  ceux  k  qui  on 
peut  substituer  pupillairement : 

Aux  enfants  que  Ton  a  sous  sa  puissance  :  telle  est  la  conditioti 
essentielle.  Et  if  faut  que  la  puissance  paternelle  eiiste  non-seule- 
ment  au  d^c^s  du  testateur,  mais  au  moment  ou  il  fait  la  substi** 
tution.  Si  la  substitution  etait  faite  par  un  acte  s^par^,  post^rieur 
au  testament,  il  ne  serait  pas  n^cessaire  que  la  puissance  pater- 
nelle eut  exists  d^jk  k  la  confection  du  testament :  c'est  Tepoque  de 
la  substitution  seulement  qu'il  faut  consid^rer  (1). 

Sed  etiam  exheredatis.  Parce  que  le  chef  de  famille^  dans  la 
substitution  pupillaire,  ne  dispose  pas  de  sa  successioii  k  lui,  mais 
de  celle  de  son  fils,  quel  que  soit  Fheiritier  k  qui  il  attribue  la 
sienne.  Son  droit  de  faire  la  substitution  pupillaire  ne  lui  vient  pas 


(1)  Tol  est  I'oxemple  cite  au  Dig.  28.  6.  2.  pr.  in  fin.  f.  Ulp. 
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de  ce  qu'il  aurait  institui  son  fils,  mais  uoiquement  de  la  pois- 
saDce  paternelle  qa'il  a  sur  lui.  II  peut  done  lui  substituer  pupil- 
lairement,  mfime  lorsquil  Ta  exh6r6de.  Bien  entenda  que,  s*il  Fa 
exh^rid^  sans  motif  legitime,  son  testament  sera  annuls  comme 
inofBcienx;  et  que,  s'ilTa  pass^  sous  silence,  son  testament  sera 
nul,  et  la  substitution  pupillaire  avec  lui ,  puisqu'elle  n'en  est  que 
Taccessoire. 

Les  petits-fils  et  autres  descendants  peuvent  aussi  ^tre  Fobjet 
d'une  substitution  pupillaire  de  la  part  de  leur  aieul,  lorsqu*ils  sont 
sous  sa  puissance  sans  interm^diaire. 

Eadem  etiam  de  postumts.  Ce  qui  doit  s'entendre  des  postbu- 
mes  qui,  en  les  supposant  n^s  au  d^c^s  du  testateur,  auraient  ^te 
imm^diatement  sous  sa  puissance  et  seraient  devenas  sui  juris 
par  ce  d^c^s.  On  peiit  remarquer  que  ce  sont  le^m^mes  aux- 
quels  le  testateur  pent  nommer  un  tuteur  par  testament.  ( Voyez 
p.  247.) 

II  faut  en  dire  autant  des  quasi-posthumes.  Ainsi,  Faieul  ne  pent 
donner  purement  et  simplement  un  substitu^  pupillaire  aux  petits- 
fils  qu  il  n  a  pas  imm^diatement  sous  sa  puissance;  mais  il  peut  le 
leur  donner  ^ventuellement,  pour  le  cas  de  la  loi  Junia  Velleia: 
c'est-k-dire  pour  le  cas  oil  leur  p^re  venant  k  mourir  avant  Vaieul 
testateur,  ils  arriveraient  par  \k,  sans  interm^iaire,  sous  la  pais^ 
sance  de  ce  dernier.  Bien  entendu  quil  faut,  tant  pour  les  postha- 
mes  que  pour  les  quasi-postbumes,  qu'ils  aient  ^t^  ou  institoisou 
exb^r^d^s  dans  le  testament ;  sans  quoi  ce  testament  ^tant  rompn 
par  leur  agnation  ou  par  leur  quasi-agnation,  la  substitution  pu- 
pillaire tomberait  avec  lui  (I). 

A  regard  des  enfants  adroges,  il  faut  se  rappeler  d'abord  qu  il 
ne  se  peut  agir  que  d'enfants  adroges  k  YkioX  d'impubferes,  sons  le$ 
conditions  voulues  pour  ces  sortes  d' adrogations ,  puisqu  il  s^agit 
de  substitutions  pupillaires.  Cela  pos6,  il  faut  faire  une  distioctioD, 
selon  qu  il  est  question  d'une  substitution  pupillaire  faite  par  le 
cbef  de  famille  que  Tadrog^  avait  avant  de  devenir  sui  juris  et  d*dtre 
donni6  en  adrogation,  ou  d'une  substitution  pupillaire  faite  par  le 
pfere  adrogeant.  Quant  k  la  substitution  pupillaire  faite  par  Tancien 
chef  de  famille,  elle  se  trouvait  rompue  par  Tadrogation ;  mais  nous 
Savons  que  Tadrogeant  devait  donner  caution  aux  personnes  int^- 
ress^es  de  leur  rendre  les  biens  de  Fimpub^re  adrog6 ,  s'il  venait 
k  mourir  avant  sa  puberty  (p.  223)  :  celui  qui  avait  ^te  substitu^ 
pupillairement  par  le  chef  de  famille  primitif  recevait  done  cette 
caution  du  p^re  adrogeant,  et  en  profitait,  le  cas  ^cheant,  puisque, 
si  radrog6  mourait  impub^re,  sa  mort  ouvrait  k  la  fois  pourTa- 
drogeant  Fobligation  de  rendre,  et  pour  le  substitui  primitif  le 
droit  de  reclamer.  Quant  k  la  substitution  pupillaire  qui  aurait  kik 


(1)  D.  28.  6.  2.  ft.  f.  Ulp. 
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faite  pa^  le  p^re  adrogeant,  par  la  m^ine  raison,  elle  ne  peut  por- 
ter sur  les  biens  personnels  de  Tadrog^,  paisque,  s  il  meurt  impu- 
b^re,  ses  biens  doivent  retourner  k  ceux  qui  les  auraient  eus  si  Ta- 
drogation  n'avait  pas  eu  lieu ;  elle  embrasse  done  uniquement  les 
biens  donnas  au  pupille  par  Tadrogeant  ou  a  sa  consideration,  et 
encore  quelques  jurisconsultes  doutaient-ils  s'il  ne  fallait  pas  en 
excepfer  m^me  la  quarte  Antonine,  dans  le  ca$  oii  elle  avait  lieu, 
parce  qu'elle  6tait  acquise  k  Fadrog^,  non  par  la  volenti  de  Fadro- 
geanty  mais  en  vertu  de  la  constitution  d^Antonin  (1). 

Pour  les  fils  ^mancip^s,  on  ne  pouvait  leur  substituer  pupillai- 
rement,  puisqu'ils  ^taient  sortis  de  la  puissance  paternelle;  ni  aux 
fils  naturels,  puisqu'ils  n  y  avaient  jamais  k\k  (2). 

v.  Lib^s  autem  suis  testamentom  5.  Dureste  on  ne  peut  faire  le  testa- 
nemo  facere  potest,  nisi  etsibi  facial;  ment  de  ses  enfants,  sans  faire  aussi  le 
nam  pupiilare  testamentom  pars  et  se-  sien;  car  le  testament  pupillaire  est  una 
quela  est  patemi  testament! :  adeo  nt  si  partie  et  une  suite  da  testament  pater- 
patris  testamentum  non  valeat,  necfiUi  nel :  si  bien  que  le  testament  du  p^re 
quidem  vahbiU  ^tant  nul,  cehd  du  fils  test  Sgalement, 

Nisi  et  sihifadat.  Si  le  chef  de  famille  tient  de  sa  seule  puis- 
sance paternelle  le  droit  de  tester  pour  son  fils,  il  ne  peut  nSan- 
moins  exercer  ce  droit  qu'autant  qu'il  Fexerce  pour  lui-m^me. 
LMnstitution  d^hiritier  quMl  fait  pour  son  fils  n*est  qu*une  disposi- 
tion secondaire  de  son  propre  testament  k  lui ;  voili  mtoe  pour- 
quoi  c'est  une  suhstitution.  —  II  n'est  done  besoin  que  des  forma- 
lit6s  voulues  pour  un  seul  testament :  sept  t6moins  ,  sept  cachets 
suffisent  (3).  —  Mais  rien  n'emp^che  aussi  de  faire  la  substitution 
pupillaire  dans  un  acte  post6rieur,  rev^tn  lui-m6me  de  toufes  les 
formes  testamentaires  (4) ;  et  de  la  faire  avec  une  solennit^  difi)&- 
rente,  par  exemple  :  le  testament  du  pfere  par  icrit  et  la  substitu- 
tion pupillaire  par  nuncupation  verbale,  ou  r6ciproquement  (5). 
Si  le  testament  du  p^re  et  la  substitution  pupillaire  sont  faits  par 
actes  s^par^s  k  divers  intervalles,  le  testament  du  pfere  doit  pr6ce- 
der  la  substitution ;  mais  lorsqu'ils  sont  faits  dans  un  seul  et  mto£ 
acte,  Tinversion  de  la  phrase  ne  vicierait  pas  la  substitution,  par 
exemple  si  Ton  avait  dit  d*abord  :  «  SiJUius  mens  intra  quartum 
decimum  annum  decesserit,  Seius  heres  esto;  et  plus  has  :  «  Fi- 
lius  heres  esto  y>  (6). 

Nee  JUii  quidem  valebit.  Si ,  par  exemple ,  le  pfere  n'a  institu6 
h^ritier  dans  son  testament  qu'une  personne  incapable,  bien  que 
celui  qu'il  a  substitu6  pupillairement  k  son  fils  soit  capable,  la  dis- 
position pupillaire  sera  nuUe,  parce  que  T institution  Test;  De 
mtoe,  si  personne  ne  fait  adition  d'h6r6ait6  en  vertu  du  testament 
paternel ;  le  testament  pupillaire  sera  ^galement  caduc ;  ainsi  le 


(1)  D.  28.  6.  10.  §  6.  f.  UIp.  —  Voir  gur  la  quarte  Antonine.  p.  224.  —  (2)  D.  28.  6.  2. 
pr.  —  (3)  Dig.  28.  6.  20.  pr.  f.  UIp.  —  (4)  lb.  16.  §  1.  f.  Pomp.  —  (5)  lb.  20.  §  1.  —  37. 
11.  8.  §  4.  f.  Jul.  —  (6)  Dig.  28.  6.  2.  §g  4  et  5.  f.  UIp. 
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sobstitai  ne  potirrait  pas  accepter  la  saccession  da  fils  et  A^liger 
celle  da  p^re  (I).  Ea  an  mot  si^  par  one  cause  qaelconqae,  le  p^re 
metirt  intestate  le  fiU  Kaivra  le  m^nie  sort. 

Hais  le  moindre  effet  conserve  au  testament  da  ^6re,  soil  rigoa- 
reusement  par  le  droit  civil ,  soit  ^aitablement  par  le  droit  pr^ 
torien^  sdfnt  pour  faire  Itiaint&nir  la  validity  de  la  aabstitatioii  pn- 
pillaire.  Par  exemple :  si  le  testament  n*a  6t6  rescinds  qae  poor     1 

Eartie  seulement  (2) ;  s'il  n*a  M  iikfirtn^  que  par  la  possesaloii  des 
iens  pretorientie  donnee  contre  les  tables  da  testament  i  an  fond 
et  eb  droit  strict^  il  est  todjours  censA  valable  (3) ;  si  Th^ritier  in- 
stitue  par  le  p^re  est  un  hiritier  nteessaire  qni  s'est  absteno,  en 
droit  strict,  it  est  tonjolirs  censA  hiritier  (4).  En  cons^aence,  la 
substitution  pupillaire  est  maintenue. 

La  iiullit^  dn  testament  du  p^re  entrainait  celle  de  la  Substitu- 
tion pupillaire.  Mais  la  r^ciprooue  n'^tait  pas  vraie,  parce  qpe  le 
principal  ne  suit  pas  le  sort  de  raccessotre.  Ainsi  one  cattse  par- 
ticulifife  poutrait  viciet  radicaletDent  la  substitution,  etle  testament 
paternd  n  en  restait  pas  moins  valable. 

'Wit.  Vel  singalis  aotem  likens,  vel  ei  '6.  On  pent  snbstitner  k  chacnn  de  ses 

qui  edhim  Adviteimns  im|)nbel  morie^  elif^ts  on  k  celni  d*edtre  enx  qnlmour- 

tnf ,  Ittbutital  patSit :  iiugnlis  qnidteto,  tk  ie  dt^Met  iitapnb^re  :  k  chAcod, »!  otk 

si  nemia^m  eornm  Intiistato  decedere  vetit  qn'anenn  iifes  medre  intesltl;  am 

Volnerit ;  novissimo,  si  ins  iegitimarom  dernier  monrant,  si  on  teni  maintenir 

hereditatnm  iniegrnm  inter  eos  cnsto-  int^gralement  entre  enx  le  droit  des 

diri  velit  snccessions  legitimes. 

Le  texte  explique  sdflGsamment  le  but  et  les  effets  de  la  sobftti* 
tutionfaite  ei  qui  supremuB  ou  mii  novisdmnu  impuhe^  morietnr. 
Dans  ce  cas^  le  substitue  trouve  dans  la  successioti  uu  dernier  mon- 
rant  impubdre  les  successions  de  tons  les  aotrfes,  qui  lui  sont  ^cbues 
ah  intestat;  mais  il  faut  que  le  derdier  meure  impub^re;  s'il  ar- 
rivait  k  F^tat  de  puberti^  la  substitution  s'ivanonirtiit.  -^  Africain 
se  demande,  k  ce  sUjet^  ee  qu'ob  dMiderait  si  tons  tnouraitat  en 
id^me  temps  et  impub^red?  Le  sdbstitui  serail  hiritier  k  cbacan^ 
r^pond-il :  quiu  iupremus  non  is  demum  qui  post  aliquem,  sed 
etiampost  quHn  nemo  $it,  tntelliyatUr  (5) 

Vlt.  dobstitnitur  antem  impobeH  9.  On  sobsiiiue  k  nn  impnb^re,  on 
ant  nominatim,ve]ntiTiTius  HERBS  ESTo;  nominativement,  par  exempie  :  QUt  Tr- 
ant  generaiiter,  ut  quisquib  mihi  hires  tids  sorr  fflSaiTiEA ;  on  g^mSral^sttaent, 
ERiT.  Quibns  verbis  vocantur  ex  snbsti*  par  exemple  :  qdiconqoe  sera  MOtr  ni- 
tutione,  impnbere  filio  mortuo,  qui  et  ritier.  Par  ces  termes  se  tronvent  ap- 
scripti  snnt  beredes  et  extitemnt,  pro  pel^s  k  la  snbstitation,  an  d^c^s  du  fils 
qtia  parts  et  heredeft  fAdi  snnt.  impub^re,  cent  qni  out  £t6  inscrits  h^- 

ffitieri  et  qni  le  lont  detretinfe,  dAiis  li 
mtoo  j^roportidB  ^ a  ils  Tcmt  iUh 

-^ I  -  -        --  —  — 

(1)  D.  28.  6.  2.  §  1. 1  Ulp.  —  (2)  D.  5.  2.  8.  &  5.  f.  Ulp.  —  (3)  D.  28.  6.  34.  §  2.  el  35.  t 
tJlp.  —  (4)  ih.  2.  ^  3.  ~  On  ^at  ajovter  mcote  k  cet  cxemplM  otiai  de  la  lei  38.  §  3  :  Si  I'ia- 
tHilti  par  Id  pen  n'a  fait  adition  que  forc^meni ,  par  6rdre  dn  |)r^teiir»  poar  constrver  le  droit  di 
Sd^icommifMire  ft  Ini  reilitii#r  Th^dditj  (toir  ci-deomkl,  Hi  2).  §  ^).  ^  (5)  D.  28.  6.  34.  pr. 
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Noiift  elamitierons  sous  ce  paragraphe  qu^Is  sont  ceak  que  le  tes- 
tateur  peut  substitaer  pupillairemetit,  ei  Aonn^t  aibsi  pour  h^ri* 
iiers  k  rimpub^re. 

TouB  ceux  qu'il  peut  sedoDOer  pour  biritiers  k  lui-m^me*  Ainsi, 
in6iDe  k  r^poqne  oh  les  poBthumes  externes  ne  pouvaient  pas  6tre 
institu^s  h^Htlers,  le  po^thutue  s\m  du  p^re  poutait  fttre  BUbsti- 

tu^  pupillairement  k  Timpub^re,  bien  qu'a  regard  de  cet  impub^re, 
il  ne  fut  qu*ao  postbuQie  externe.  II  y  a  plus ,  ceux  qui  seraient 
herUiers  n^cessaires  k  regard  du  p^re  (par  exemple  son  fits,  son 
esclave),  le  soot  aussi  kT^ard  du  flis  impub^re  pour  qui  la  sub- 
stitution est  faite*  a  Quos  possum  heredes  mihi  facere  necessa- 
riosj  possum  etJiUOj  »  dit  Ulpien  (1).  Laraison  ae  tout  cela,  e*est 
que,  bien  qu*il  y  ait  deux  b^ridit^s  et  deux  institutions,  il  y  a  iden- 
tite  de  testament;  la  substitution  pupillair^n^estqu'une  disposition 
du  testament  paternel  (2). 

Du  reste,  il  n'est  pas  oblig^  de  substituer  pupillairement  &  Tim- 

fmb^re  ceux  qu*il  s^est  institu6s  hiritiers  pour  lui-m^me :  il  est 
ibre  de  prendre  le  substitu^  ailleurs. 

Mais  il  peut  aussi  le  prendre  parmi  ses  h^ritiers,  soit  en  d^signant 
nommimeot  Tun  ou  quelques-uns  d'entre  eux ;  soit  en  les  appelant 
tous  g^n^ralement. 

Quisquis  mihi  heres  erit.  Ce  qui  emporte  deux  conditions ,  sa- 
voir  {  d'avoir  M  inscrit  hdritier  au  p^re,  et  de  T^tre  devenu;  dou- 
ble condition  que  le  texte  exprime  par  ces  mots  :  qui  et  scripti 
sunt  heredes  et  extiterunt,  Ainsi,  en  premier  lieu,  ceux  qui  n'au- 
ront  pas  ^t6  b^ritiers  du  p6re,  soit  par  repudiation,  soit  par  toute 
autre  cause,  ne  pourront  pas  venir  k  rh^r^dite  du  pupille  d^c^dfi 
impub^re,  puisqu'ils  n'y  etaient  appel^s  qu'autant  qu  ils  seraient 
beritiers  du  p^re  (3).  En  second  lieu,  ces  expressions  :  quisquis 
mihi  heres  erit,  doivetit  s*entendre  en  ce  sens  qu'elles  s'appiiquent 
k  la  persoDne  m6me  de  ceux  qui  ont  6t6  inherits  beritiers^  et  qui  le 
sont  devenus  soit  pour  eux ,  soit  pour  aotrui ,  et  non  pas  k  tous 
ceux  auiquels  rhdr^dit^  a  6l6  acquise  :  a  Hune  haheni  sensnm, 
ut  non  omnis  qui  patri  heres  extitit,  sed  is  qui  ex  testamento 
heres  extitit,  iubstitutus  videatur.  »  —  fkPlacuit  scrip tos  tan^ 
tummodo  ddmittL  »  Par  exemple,  si  c'est  un  esclave  qui  ait  et6 
institu^  hiritier  du  p^re,  et  qui  ait  acquis  cette  ber^dit^  k  son  mai- 
tre,  inais  qui  soit  devenu  libre  au  moment  oii  la  substitution  pii- 
pillaire  s'ouvre^  cette  substitution  ne  sera  pas  d^f^r^e  au  maitre 
aUquel  la  premiere  bir^ditd  n'a  ^t^  acquise  que  mat^rielleinenti 

t^ar  le  liioytin  de  Tesclave  institud  i  mais  bien  k  cet  esclave  devenu 
ibre  qui  itait  inscrit  personnellement.  En  resume,  la  substitution, 

« 

fl)  D.  28.  t.  10.  §  1.  f.  Ulp.  —  (2)  •  tonitat  enhn  Umtm  iM  tiitamntttiti  s  licH  dua  Hnt  A>- 
redittOsi,  usqut  adeo  ^  ^uos  KM/octt  meetiarfot^  MliMn  «Maifl  filto  facial,  et  pottumuik  ^iNtm  fih^t 
impuheH  possU  fult  $uhttitmef9  »  (lb.  2.  §  4.  to  JM.)-  —  (^)  t>.  21.  (^.  S4.  g  1. 1  AM. 
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de  mtoe  qoe  rinstltation,  est  censte  posee  sor  la  i&te  de  Teschxi 
el  le  salt  dans  ses  diverses  conditions  (I). 

Till.  Mafcnlo  igitnr  vsqve  adauo'  •.  On  pest  mh«tit«cr  «bx  eofimti 
tuordedm  anaot  ^bilitiii  potest;  femi-  miles  junptd  quatorxe  amx,  aax  §em< 
ne,  usque  ad  duodedm  aanos  :  et  si  mnjusqu  a  doiue;  mie  feis  parwrnuBs  i 
hoc  tempos  excesserint,  substUmOo  evor  cet  Age,  ia  subititmtiom  te—fe, 

IZf  jtf^  ai2  qaatuardedm,  usque  ad  duodecim,  Le  p^re  ne  peat 
pas  prolonger  ce  tenne;  la  prolongation  qn*il  anrait  faife  serai^ 
consid^rte  comme  non  avenne,  paisqa*k  cette  epoqae  renfant  a  qui 
il  sabstitne,  £tant  devena  pnb^re,  aora  le  droit  de  faire  lai-meine 
son  testament;  mais  il  ponrrait  le  restreindre  a  nn  temps  plus 
court,  par  ezemple  :  SiJUms  meus  intra  decimum  annum  deces- 
serit  (2). 

Sabstitutio  evanesdt.  En  effet,  la  condition  sons  laqueDe  elle 
^taitfaite  est  alors  d^faillie. 

Ontre  cette  cause  qni  fait  evanonir  la  substitution  popillaire ,  il 
en  existe  d'antres  qui  lui  sont  propres.  savoir  :  Si  Fenfant  auqoeJ 
la  substitution  itait  faite,  meurt  avant  le  testatenr  (3) ;  s*il  sort  de 
sa  puissance  (4) ;  si ,  apr&s  sa  mort ,  il  est  adrog^  :  noas  avons  vv 
cependant  comment,  dans  ce  cas,  le  substitu^  doit  profiler  en  par- 
tie  de  la  substitution,  an  moyen  de  la  caution  qui  lui  est  donnee  par 
Tadrogeant  (voy.  ci-dess. ,  p.  600);  si  le  substitn£  n^ige  Ae  &e- 
mander,  dans  Fannte,  un  tuteur  pour  Timpub^re  (5).  Enfin,  k  ces 
causes  spteiales  qui  font  tomber  fa  substitution  pupillaire ,  il  fact 
ajouter  encore  toutes  celles  qui  s^appliquent  aux  institutions  en 
g£n£ral. 

Mais  lorsque  la  condition  s*£tant  accomplie,  et  ancune  cause 
nayant  fait  Evanonir  la  substitution  pupillaire,  elle  produit  son 
effet,  alors  le  substitu^  devient  h^ritier  du  fils  deced^  impub^re  et 
exclut  rhir^dit^  ab  intestat,  II  sncc^de  a  tons  les  biens  de  Timpa- 
b^re,  sans  distinction  de  cenx  qui  lui  viennent  ou  qui  ne  lui  vien- 
nent  pas  de  Fh^r^it^  pateruelle  (6) ;  car  le  cbef  de  famille,  eo 
faisant  la  substitution  pupillaire,  ne  Fa  pas  faite  comme  testant 
sur  ses  propres  biens,  mais  comme  testant  sur  les  biens  k  venir  da 
pupille ;  et  m6me  le  testateur  n'aurait  pas  eu  le  droit  d'exclure  de 
la  substitution  tels  ou  tels  biens ,  car  c*eut  ki^  faire  d^c^der  le  pu- 
pille partie  testat,  partie  intestat,  ce  qui  n'^tait  pas  possible.  Si  le 
substitu^  qui  succMe  au  pupille,  a  succ£d6  anssi  au  p^re,  il  est  tena 
des  charges  et  des  dettes  des  deux  her^dit^s ;  sinon  les  charges  de 
Fh^r^ditl  patemelle  ne  le  regardent  pas ,  k  moins  qu*il  n'en  soit 


(1)  D.  28.6.  3.  t  ModML_8.  §1.  f.  Ulp.— .(2)D.  28.  6.  U.  f.  Pomp.  —  21.  £  Up. — 
(3)  Sk»it  qn'il  rnenre  r^ellement ,  soit  qn'syant  iU  pris  par  rennemi  et  y  ^tant  mort ,  il  loit  oena^, 
d'apr^  la  loi  Cornelia,  mort  da  jour  de  aa  captivity  (lb.  28.  f.  Jul).  —  (4)  lb.  4.  §2.  -  41. 

^2 (5)  Cod.  6.  58.  10.  —  (6)  D.  28.  6.  10.  §  5.  f.  Ulp.  ^  Saaf  tonjoors  oe  qne  nona  avooi 

dit  ci-deMiu ,  p.  600 .  poor  le  caa  de  I'adrogation. 
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tenu  commc  successeur  du  fils ,  dans  le  cas  oil  celui-ci  a  bie  lui« 
m^me  heritier  de  son  p^re. 


I!X.  Extraneo  vera,  velfilio  pubeti  9,  A  regard  d'un  itranger  ou  dun  fils 
heredi  instituto,  ita  substituere  nemo  pubire^  nul  ne  peut,  en  les  institaant, 
potest,  ut  si  heres  extiterit  et  intra  all-  leur  substituer  de  telle  sorte  aue,  st, 
quod  tempus  decesserit,  alias  ei  sit  be-  apris  avoir  b^rit^,  ils  menrent  oans  un 
res.  Sed  boc  solum  permlssum  est,  ut  certain  d^lai,  tel  autre  soit  leur  heritier. 
euQi  per  fideicommissum  testator  obli-  II  est  seulement  permis  au  testateur  de 
get  alii  hereditatem  ejus  vel  totam  vel  les  obligor  par  fid^icommis  k  restituer  k 
pro  parte  restituere:  quod  iuaqnelesity  un  autre  son  JUriditi  en  tout  ou  en 
suo  loco  trademus.  partie :  droit  que  nous  exposerons  en 

son  lieu. 

Extraneo  vero  velJUio  puberL  Qaant  aux  strangers,  le  testafeur 
n^a  aucane  puissance  sar  eux ;  quant  au  fils  pub^re ,  celui-ci 
pourra  lui-m6me  se  faire  son  testament  :  par  consequent  le  testa- 
teur n'a  aucun  droit  de  le  faire  pour  eux;  s*il  Tavait  fait,  mdme  en 
les  instituant  h^ritiers,  cet  acte  serait  compl^tement  nul  et  ne  vau- 
drait  pas  m^me  comme  fideicommis  (1). 

Hereditatem  ejus  vel  totam  vel  pro  parte  restituer e.  Mais  re- 
marquons  bien  la  diffi&rence  :  ici  le  testateur  dispose  de  sa  propre 
succession.  C'est  en  vertu  de  son  droit  de  propriety  sur  ses  biens 
qu*il  les  donne  k  Fun  avec  charge  de  les  restituer  k  un  autre;  mais 
sa  disposition  ne  touche  en  rien  aux  biens  qui  ne  lui  appartiennent 
pas  et  qui  composent  rh^r^dit^  d'autrui.  II  ne  donne  pas  un  heri- 
tier &  autrui.  U  se  donne  k  lui-meme  un  fideicommissaire. 

Substitutions  faites  par  les  soldats. 

Tontes  les  regies  que  nous  venous  d^exposer  ne  s'appliquent  pas 
aux  soldats.  Le  privilege  militaire  leur  donnait  le  droit  de  faire  le 
testament  de  leur  fils  sans  faire  le  leur  (2) ;  le  testament  pupillaire 
etait  salable  m6me  dans  le  cas  oti  personne  ne  faisait  adition  de 
rh^redite  du  p^re  (3) ;  rien  ne  les  emp6chait  de  restreindre  Tefiet 
de  la  substitution  aux  biens  qu*ils  avaient  transmis  (4!) ;  ils  pou- 
vaient,  mais  uniquement  pour  les  biens  qui  venaient  de  leur  here- 
dity, substituer  k  leur  fils  en  puissance,  meme  au  delk  de  T^ge  de 
puberte  (5) ;  k  leur  fils  emancipe  (6);  et  meme  aux  etrangers  (7). 

Substitution  avec  autorisation  du  prince. 

Le  prince  pouvait  donner  par  rescrit  k  un  chef  de  famille  Fau- 
torisation  de  mire  le  testament  de  son  fils  pubere,  mais  hors  d'etat 
de  tester,  soit  parcequ'il  etait  sourd  et  muet,  soit  par  toute  autre 


(1)  D.  28.  6.  7.  £.  Pap.  —  (2)  D.  28.  6.  2.  §  1.  f.  Ulp.  —  (3)  D.  29.  1.  41.  §  5.  f.  Tryph.— 
(4)  D.  28.  5.  10.  §  5.  f.  Ulp.  —  (5)  lb.  15.  f.  Pap.  —  (6)  D.  29.  1.  41.  §  4.  —  (7)  lb.  5.  f. 
lJlp.^Cod.  6.  21.  6. 
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cau^e  enlevaat  Texercice  4a  droit  et  i^on  le  droit  lui-m^me  (1). 
C'est  cette  autorisation  individuelle  que  Justinian  a  truosform^e, 
pour  le  cas  de  folie,  en  un  droit  g^niral ,  dont  il  a  fait  une  espece 
particdi^re  de  iubstitution  k  laquelle  11  a  flxA  des  regies  spiciales, 
ainsi  que  nous  l^avons  e$pos6  ci*dessus ,  §  1 ,  pag[.  596. 

TITULUS  XVn.  TITRE  XVn. 

QUIBUS  WOPIS  TESTAIfENTA  mtlR-  DB  QU^IiLBS  UABTlilUSS  LBS  TESTfAU^NTS 

Testamentum  jure  factani  usque  adeo       Un  testament  l^galement  fait  est  7«- 
valet,  donee  runopatur,  irrilumve  fiat    lable  jusqu'ii  ce  qu'il  soit   rompu  od 

inutile. 

lie  testament  daqg  lequel  Q*ont  pa^  ^t6  obgerv^^s  touto^  las  for* 
mes  et  les  conditions  essentielle^  k,  s^  validity  t  seloq  ce  que  poqs 
venona  d'exposer,  est  nul  d^s  goq  origine,  d^^  le  priQCipe.  Mais 
il  peut  arriver  4qssi  qu  qq  testament  dang  la  cQpfectiQR  dqquel  on 
n'a  omis  aucune  formality  qe  prodqige  cepeqd{|qt  aupup  ?Q(St.  C'egt 
lorsqq'il  egt  rompu  (rpp(um),  oqlorsqq'jl  dw^qt  iqqtii©  (irriVviw), 
OH  lorgqq'il  est  ^bandonq^  (destitptum)^ 

Les  jqrispoqgqlteg  ont  fitt^cb^  k  ceg  moU  un  s^ng  4i¥§rg>  rt  ih 
ont  voqiu  digtiqguer,  p^r  deg  ei^preasions  diQI^renteg,  ii&liirept09 
caqgeg  de  nuUit^  pour  leg  tegtaql^qtg.  Aiqsi  ilg  Qnt  appeld  wmt^m^ 
nan  jure  factum  J  inutile  J  et  quf^lquQfojg  imp^rfectum  j  W^w  q\li 
n'est  pas  f^it  ge|qq  leg  r^gleg  dq  droit  \  mUi^^  momentij  Pelu'i  oh 
le  fils  en  puissance  a  ^t^  omis ;  ruptum,  celui  qui  est  cass6,  r6vo- 
qu6  par  Fagnation  d'un  beritier  sien  ou  p^r  up  testament  post^- 
rieur;  irritum,  celui  qui  est  rendu  inutile  par  suite  du  changement 
d'etat  dq  testateur;  destituturnj  cqlqi  eq  vertq  dqqqel  p^rgoaqe  ne 
fait  adition  (2).  Dgqg  ce  d^rni^r  cag  le  testament  esi  encore  appele 
qqelqqefoig  irritum- 

I.  Rurapitur  autem  testamentum,  pum  1 .  Le  tettaraeDl  est  rompa  loMqve  If 

in  eo4ei|i  statu  manente  teptnf ore  ipMu»  test^tQur  resfaqt  dMi  le  mi^e  ^Wt  e>i 

testarnenti  jus  vitiatqrt  -^  Si  auis  eniip  sur  Ip  testiinoent  iui-ip6nio  qiie  porte  k 

past  factuiq  testamentum    aaoptaverjt  viee.  Par  example  :  si  quelqu'un,  apres 

sibi  fiiium,  per  imperatorem,  eum  qui  avoir  fait  son  testament,  adppte  poor 

sui  juris  est,  aut  per  prstorem  secundum  fils,  par  veacrit  du  prince,  une  persomic 

qqstram  opqstitutieneiq,  eum  qui  m  po<-  mjmpU,  Q»  devint  le  pr^teyr*  d*ap?^ 

testate    parentis    fuerit,    testamentum  notre  constitution,  un  fils  soumis  k  It 

ejus  rumpitur,  quasi  agnatione  sui  he-  puissance  paternelle,  le  testament  est 

J^edis.  FOmpa  par  ill  qVMi^AgiilLtion  d'un  h&i- 

tier  sien. 

Le  testament  est  rpmpq  {ruptum)  pour  deqx  causf^s  ;  1*»  J* agna- 
tion d'un  b^ritier  sien  qui  n'a  6t6  ni  institu^  ni  l^galement  exb^rid^; 
2°  la  confection  d'un  testament  post^rleur.  C'est  du  premier  cas  que 
s'occupe  ce  paragraphe. 


n   I  im  )i    I   ■■  m^a   11     11  ^mmmmf^^mmrm 


(1)  D.  28.  6.  43.  f.  Paul.  -  (2)  D.  28.  3.  1.  f.  Pap.  —  Ci*deMOu«.  §  |, 
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II  y  a  agnation  d'un  biritier  sien  toutes  les  fois  qu'une  personne 
survieot  en  la  puissance  du  testateur  sans  interm^diaire.  Ainsi  le 
testament  est  rompu  :  I'^si ,  apr^s  sa  confection,  il  nait  au  testa- 
tenr  un  fila  ou  one  fille;  2*"  si,  par  suite  de  la  mort  ou  de  T^mancl- 
pation  de  son  p6re ,  le  petit«fils  se  trouve  sans  intermidiaire  sous 
fa  puissance  du  testateur ;  3<*  si ,  par  adoption  ou  adrogation ,  une 
personne  entre  comme  fils  ou  comme  petit-fils  sans  p^re  d^sign6 , 
dans  la  famille  du  testateur;  4*"  dans  Tancieq  droit,  si  la  fern^e 
passant  sous  la  main,  d^m  1^  domaine remain,  du  mari  (in  manu), 
entrait  ainsi  dans  sa  famille  au  degri  de  fille  (1) ;  5"*  il  en  itait  de 
mdmelorsqueleflls,  affrancbi  apr^s  one  premiere  ou  une  seconde 
mancipation,  retombait  spus  la  puissance  paternelle  (2) ;  6°  et  en- 
core, lorsqu*un  enfant  n6  du  mariage  contracts  avec  une  ^trang^re 
ou  avec  une  Latino  {peregrina  vel  Latino)  qui  avait  6t6  ^pous6e 
oomme  cftoyenne  romaine,  nsant  du  b^n^fice  accords  par  le  s^na- 
tus-con^ulte ,  prouvait  que  le  mariage  avait  ^t6  fait  de  bonne 
foi  (3). 

Nous  avons  d^j^  eipose  au  titre  de  Texb^r^dation ,  pages  563  et 
suiv. ,  le  nioyen  a  iviter  la  rupture  du  testament  par  Tagnation  d*un 
postbume  ou  d*un  quasi-postbume,  en  les  instituant  ou  en  les  exb^- 
r^dant.  Mais  dans  Ie3  ftutre^  cas  d^figq^^tion  que  nous  ?enons  d'tou- 
in^rer,  I^  teiitament  ^tait  toujoqrs  rompu,  omni  modo,  dit  Gains, 
aoit  que  Ie§  b^ritiers  sien^  nouvellenient  survenus  y  enasent  i\^ 
institu^s,  spit  qu'i)s  eussent  it^  e:ibMd6^  &ravanpe,  Quant  i^rei- 
b^r^datioq ,  il  n^y  avait  ftncnn  donte  ;  die  ^lait  nulle  commp  faite 
centre  de»  per^pnnes  qui ,  an  moment  d«  la  confection  du  testa- 
ment, n'^t^i^pt  pas  m  nombro  dea  bt&ritifirs  si^o^,  et  aus^uellea, 
par  <;on9^qnent,  on  Q  4Vftii  PAS  pu  enlever  nn  droit  qu'elles  n  avaieot 
pas  en^r^  (4).  Mm^  &  Ti&gard  do  Finstitntion,  quelques  juriscon- 
sultes  admettaieqt  que ,  si  le  nouvel  b^ritier  sien  snrvenn  dans  la 
famillo  avfiit  M  imtHn^  &  ravanoo,  le  testament  n^^tait  pas  rompu. 
Cette  opinion,  qui  est  cpJle  de  Sc^vola  et  de  Papinien  (S),  privalut 
aupr^j}  dfi  Jiistjpien,  qui  a  supprimi  le  omni  ma^Q  de  Gains. 

La  rigueur  de  ce  principe  a  encore  souffi^rt  un  temperament 
dans  le  dernier  cas  de  rupture  quo  nous  avons  mentionni,  celui  du 
mariage  contracts  de  bonne  foi  avec  une  ^trangftre  ou  une  Latino. 
Pans  le  droit  primitif,  Iprsque  Fenfant  prouvait  la  bonne  foi,  qne 
ee  fut  avant  ou  apris  la  mprt  du  testateur,  le  testament  itait  rompu 
malgri  toutea  les  institutions  et  les  exbirMations  possibles.  Sur  la 

{imposition  d'Adrien  un  nouvean  senatus*consulte  dteida  qua  si 
a  preuv^  ^tait  f^ite  avant  la  mort  du  p^re,  le  testament  serait  daqs 
tons  les  cas  rompu ;  que  si ,  au  coptraire ,  la  preuire  n'Atait  faite 
qu  aprte  sa  mort ,  lo  testament  ne  serait  rompu  que  Iprsque  le  fils 


(1)  Gal.  2.  139.  —  (2)  lb*  1  Ul.  —  (3)  lb.  U%  —  (4)  lb.  ?.  \iQ  et  Ul  --  (6)  Dw.  28. 
2.23.— 28.  S.  18.  ' 
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aurait  m  oinis ;  si,  att  contraire,  il  avait  iik  institui  hiritier  on ei- 
h^rM^,  le  testament  serait  valable ;  car,  dit  Gains,  il  serait  iniqut 
d^annuler  an  testament  pour  la  validity  duquel  tontes  pr^caationi 
ont  M  prises ,  dans  des  circonstances  oil  il  est  impossible  d'ei 
faire  un  nouveau  (ne  scilicet  dUigenter  facta  testamerUa  rem 
derentur  eo  tempore  quo  renovari  non  possent)  (1). 

II.    Posteriore  quoqne    testamento  i^.Le  testament  est  pareillementro^ 

quod  jure  perfectum  est,  superius  rum-  pa  par  un  testament  post^rieur  ro/oil^ 

Eitur.  Nee  interest  an  extiterit  aliquis  ment  fait.  Et  pea  importe  qu'en  verb 

ercs  ex  eo,  an  non  extiterit:  hoc  enim  de  ce  dernier  il  y  ait  ea  un  neritieris 

solnm  spectatur,  an  aliquo  casu  existere  non ;  on  consid^re  sealement  s'il  aanH 

potaerit.  Ideoque  si  quis  aut  noluerit  pu  y  en  avoir  on.  Si  doncrinstituean> 

neres  esse,  aut  vivo  testatore,  aut  post  pudi^  Fh^r^dit^,  on  s'il  est  mort,  soit  i 

mortem  ejus  antequam  hereditatem  adi-  vivant,  soit  apr&s  le  d^^s  du  testates 

ret,  decesserit ;  aut  conditione  sub  qua  mais  avant  d  avoir  fait  Fadition,  oa  n 

heres  insHtutus  esty  defectus  sit:  in  his  est  d6chu  par  le  non-accompUssm^ 

casibus  parterfamiiias  intestatus  mori-  de  la  condition  sous  laquelle  il  etaitisr 

tor.  Nam  et  priiis  testamentum  non  va-  stitui,  dans  tons    ces   cas  le  chef  de 

let,  ruptum  a  posteriore ;   et  posterius  famille  meurt  intestat  :  car  le  premiff 

eque  nuilas  habent  vires,  com  ex  eo  ne-  testament  est  nul,  ayant  €i&  rompo  ptf 

mo  heres  extiterit  le  second ;  et  celui-ci  reste  sans  tm^ 

puisqu  il  ne  donne  aocon  h^ritier. 

Quod  jure  \perfectum  est.  II  est  Evident  que  ces  mots  veulent 
dire,  de  la  mani^re  requise  pour  chaque  esp^ce  de  testameot;  ^i^^ 
le  testament  militaire,  quoique  dispense  de  toutes  formalites,<^^^^' 
gulier  et  pent  casser  un  testament  ant^rieur  (2).  Uljpien  nous  signale 
un  cas  0^  un  testament,  quoique  non  r^gulier,  suffit  pour  casser  un 
testament  antirieur :  e'est  lorsque  Thiritier  inscrit  dans  ce  tasta- 
ment  pourrait  venir  k  la  succession  ab  intestat  (3).  Tb6odose,daD$ 
une  constitution  ins&r^e  au  Code,  r^p6te  cette  m6me  doctrine, ^o 
disant  quele  second  6crit  vaudra,  non  pas  comme  testament,  mac 
comme  volonte  demi^re  de  Y  intestat :  «  Secundam  ejus  voluntat&f^, 
non  qttasi  testamentum  J  sed  quasi  voluntatemultimamintestoi^ 
valere  sancmus.  »  Dans  ce  cas  il  suffira  de  cinq  t^moins  asset 
mentis  :  a  In  qua  voluntate  quinque  testium  juratorum  depose 
tionessufficiuntn  (4). 

Aut  conditione  sub  qua  heres  institutus  est  defectus  sit.  ^ 
est  tr^s-important ,  dit  Pomponius,  de  distinguer  quelle  esp^ceoo 
condition  a  kik  imposie ;  si  elle  se  reporte  au  pass6,  au  ^vheni^^ 
au  futur.  Au  pass6  elle  est  ainsi  concue  :  Si  Titius  a  kik  consul'  ^^ 
ce  fait  est  vrai,  c'est-ii-dire  si  Titius  a  riellement  kik  consul;  H^' 
stitution  ainsi  faite  suf&t  pour  rompre  le  testament  ant^rieur,  carjl 

{>eut  y  avoir  un  hSritier;  si,  au  contraire,  Titius  n'a  pas  6te  consul 
e  premier  testament  ne  sera  pas  rompu.  Si  la  condition  se  repoi^ 
au  present,  par  exemple  :  Si  Titius  est  consul,  nous  auronsj^ 
m6me  solution ;  si  le  fait  est  vrai,  il  pent  y  avoir  un  h^ritier,  e,tvi 


(1)  G.  2.  143.  —  (2)  D.  28.  3.  2.  f.  Ulp.  —  (3)  lb.  —  (4)  C.  6.  23.  21.  §  3. 
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testament  est  rompu  ;  s'il  est  faux,  il  ne  pent  j  avoir  d'h^ritier,  le 
premier  testament  subsiste.  Le  motif  en  est  qu  il  n'y  a  pas  ici  de 
veritable  condition,  il  y  a  ignorance  de  T^venement,  mais  non  pas 
chance  qu'il  arrive  ou  non.  A  regard  des  v^ritables  conditions,  qai 
se  reportent  k  un  fait  fatur  et  incertain,  mais  possible ,  elles  sum- 
sent  pour  rompre  le  testament ,  quand  m^me  T^v^nement  ne  se 
r^aliserait  pas  :  quant  aux  conditions  impossibles,  elles  sont  r^pu- 
teesnon  Rentes  (1). 

III.   Sed  si  quis  priore  testamento  9.  Si  quelqa'un,  apr^s  un  premier 

jure  perfecto,  posterius  aeque  jure  fece-  testament  valable,  en  fait  un  second  ^ga- 

rit,  etiamsi  ex  certis  rebus  in  eo  here-  lement  valable,  quand  bien  mdme  il  n'y 

dem  instituerit,  superius  tamen  testa-  aurait  institu^  In^ritier  que  pour  cer- 

mentum  sublatum  esse  divi  Severus  et  taines  choses  d^termin^es,  le  premier 

Antoninus  rescripserunt.  Gujiis  consti-  testament,  d'apr^s  un  rescrit  des  divins 

tutionis  verba  inseri  jussimus,  cumillud  S^v^re  et  Antonin,  n'en  sera  pas  moins 

quoque  prseterea  in  ea  constitutione  ex-  r^voqu^.  Nous  avons  fait  insurer  ici  les 

pressum  est  :  dmperatores  Severus  et  termesdecette  constitution,  parcequ  elle 

Antoninus  Augusti,  Gocceio  Gampano.  exprime  quelque  chose  de  plus.  cLes 

Testamentum  secundo  loco  factum,  licet  empereurs  S^v^re  et  Antonin  Augustes, 

in  eo  certarum  rerum  heres  scriptus  sit,  k  Gocc^ius  Gampanus.  II  n*y  a  aucun 

perinde  jure  valere  ac  si  rerum  mentio  doute  qu'un  testament  post^rieur,  bien 

facta  non  esset ;  sed   teneri  heredem  qu  il  n'y  ait  d*institu6  qu  un  h^ritier  pour 

scriptum,  ut  contentus  rebus  sibi  datis,  des  objet8d^termin6s,doitvaloircomme 

aut  suppleta  quarta  ex  lege  Fakidia,  si  ces  objets  n'avaient  pas  ^t^  mention- 

hereditatem  restitnat  his  qui  in  priore  n^s;  mais  rh^ritierinstitu^  doit  Stretenu 

testamento  scripti  fuerant,  propter  in-  de  se  contenter  des  objets  k  lui  donnas 

serta  verba  secundo  testamento,  quibus,  ou  de  la  quarte  Falcidie^  et  de  restituer 

ut  valeret  prius  testamentum  expressum  Fh^r^dit^  k  ceux  qui  avaient  &i6  insti- 

est,  dubitari  non  oportet  •  Et  ruptum  tu^s  dans  le  premier  testament,  k  cause 

quidem  testamentum  hoc  modo  effi-  de  la  disposition  par  laquelle  le  testa- 

citur.  ment  a  exprim^  dans  le  second  testanftnt 

que  le  premier  resterait  valable.  i  Ainsi, 
mime  de  cette  maniire,  le  testament  est 
rompu. 

Ex  lege  Falcidia.  Ce  n*est  pas  pr^cisement  en  vertu  de  la  loi 
Falcidie  que  Fh^ritier  fiduciaire  pouvait  retenir  le  quart  de  Th^re- 
dit6 ,  mais  bien  en  vertu  du  sinatus-consulte  P^gasien ,  comme 
nous  verrons  plus  loin  (ci-dessous,  tit.  23,  §  5).  La  loi  Falcidie 
s'appliquait  aux  legs,  le  s^natus-consulte  aux  fid^icommis ;  il  avait 
ki^  introduit  h  Fimitation  de  la  loi  Falcidie. 

Quoique  rompu,  un  testament  n*est  pas  toujours  dikwik  de  tout 
effet ;  il  pent,  dans  certains  cas ,  s'il  est  rev6tu  des  cachets  de  sept 
t^moins,  servir  k  obtenir  du  pr^teur  la  possession  des  biens  secun- 
dum tabulas  (2). 

En  effet,  pour  accorder  cette  possession  des  biens ,  le  priteur 
ne  consid^re  que  deux  ^poques  :  le  moment  de  la  confection  du 
testament ,  et  celui  de  la  mort  du  testateur.  Si  done ,  dans  Finter- 
valie ,  il  est  n&  un  posthume  omis  par  le  testateur,  ce  fait  seul 


(1)  D.  28.  3.  16.  —  (2)GaL  2.  147. 
I.  39 
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snffit  bien  poor  qae  le  testanent  soit  rompu,  jwre  doUd;  inais  asi 
yeax  da  prtteor,  il  ne  sera  cass^  que  si  le  postbiune  omis  surrit 
au  testi^ear.  S'il  est  mort  avant  loi,  le  testament ,  qookpie  rompa 
selon  le  droit  strict,  pourra  servir  &  obtenir  la  possession  des 
bieos  (1);  il  en  sera  de  mdme  dans  le  cas  on  le  testateor  ayant 
laissi  svbsister  Facte  de  son  piemier  testassent,  aurail  d^tmlt  le 
second  (2). 

IV.  Alio  antem  modo  testamentii  jure  4.  II  y  a  une  autre  cause  par  laqaelle 
iacta  infirmaDtur  :  veluti ,  cum  is  qui  les  testaments  valablement  faifs  sont  in- 
fecit  testameDtom,  capite  deminntiis  sit.  firm^  :  c*est  par  la  dnunafion  de  t£te 
Quod  quiboi  modis  acddat,  primo  libro  du  testateur.  Nous  avons  expos^  an  pre- 
retolimns.  mier  livre  comment  out  lieu  ces  duni- 

nutions  de  tSte. 

H  Skagit  ici  da  cas  oii  le  testament ,  qaoiqne  r^galier  et  salable 
lui-m^me,  devenait  inutile,  irritum,  parce  que  le  testateor 
chaoigeait  de  personne,  d'etat  et  de  capaeite.  Nons  avons  expUqae 
ci-4essas,  p.  548,  pourquoi,  selon  le  droit  civil,  toates  lesdimi- 
nntions  de  t6te  prodnisaient  cet  effet ,  et  noas  avons  expose  k  cet 
igaid  les  privileges  provenant  de  T^at  militaire. 

v.  Hoc  antem  casu  irrita  fieri  testa-       5.  Dans  ce  cas,  on  dit  que  les  tests- 
menta  dicuntur,  cum  alioquin  et  que    ments  sont  devenns  inutiles.  II  est  wni 
mmpontnr  irrita  fiant ;  et  qus  statim   que  les  testaments  qni  sont  itm^  de~ 
ab  initio  non  jure  fiunt,  irrita  sunt;  et   viennent  ^galement  inuttles;  qoe  ceax 
ea  que  jure  facta  sunt,  et  postea  propter   qui,  d^s  le  principe,  sont  faits  kti^i^- 
capitis  deminntiooem  irrita  fiunt,  pos-  rement,  sont  anssi  inutiles;  et  qakTm- 
sumns  nihilominus  rupta   dicere.  Sed   verse,  pour  les  testaments  qoi,  regolie- 
qoia  sane  commodius  erat  singulas  can-  rement  faits,  sont  devenas  inatiles  par  la 
sas   singulis  appeliationibus   distingui,    diminution   de  tSte,    on  ponrrait  tod 
ideo  quedam  non  jure  facta  dicuntnr ;    aussi  exactement  dire  qu*ils  sont  rom- 
quedam  jure  facta  rnmpi  vel  irrita  fieri,    pus.  Ndanmoins,  comme  il  est  plus  com- 
mode de  distinguer  les  diffi^rentes  cau- 
ses qui  violent  les  testaments  par  des 
termes  diffi^ents,  les  uns  sont  dits  tr- 
reguHerement  faits,  et  les  autres,  r^gu- 
liers  dans  leur  piindpe,  sont  dits  rom' 
pus  on  inutiles, 

IfW,  Non  lamen  per  omnia  inntilia       G.  Cependnnt  les  testaments  qui,  r6- 

smit  ea  testnneBta,  qu«  all  initio  jare  guli^rement  faits,  sont  deveaus  inotUes 

acta  per  capitis  deminutionera  irrita  fac-  par  la  dimination  de  i^ie,  ne  sont  pas 

ta  sunt.  Nam  si  septem  testium  aignis  d^nues  de  tout  effet  S*ils  out  6U  sceU^ 

signata  sunt,  potest  scriptus  heret  se-  des  cachets  de  sept  t^moins,  rhiritia' 

cuvDOM  TABirLAS  bononon  possessioncm  instituS  pourra  obieniriapossession  des 

agnoseerej  «  modo  defanctns  et  civis  biens  shcundim  tabulas,  poorvn  senfe- 

romanns  et  suae  potestatis  mortis  tem-  ment  que  le  d^funt  ait  ^t^  citoyen  ro- 

pore  fuerit. Nam,  si  ideo  irritum  factum  main  et  sui juris  au  moment  de  sa mort; 

sit  testamentnm,  quia  civitatem  vel  etiam  car,  si  le  testament  6tait  deveno  inatile 

libertatem  testator  amiserit,  ant  quia  in  parce  que  le  testateor  avait  perdo  Ja 

adoptioneasedederitet  mortis  tempore  quality  de  citoyen  on  mtae  la  liberty, 

in  adoptivi  palris  polestate  sit,. non  po«  on  bien  pance  qu'ii  s'^tait  donn^ en  adr»- 


(1)  D.  28.  3.  12.  pr.  f.  Lip.  -  (2)  D,  37.  11.  11.  §  2, 
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test  Mvlptnt  faeMB  aMcADOii  tABOLAS  9«taen,  et  qa'ao  mosliMit  de  s«  nort  il 
bononm  poaietiioaMi  petero.  fat  eaoore  amm  la  palMtnee  de  son  fite 

adoptif,  rh^tiar  iatlitt^  oe  pourtmit 
pas  demeniler  la  pMaoMOB  det  laem 
acvmcm  vAbuiias. 

Potest  scriptus  heres  secundum  tabulas  honorum  possessionem 
'Ugnoscere.  Cest  un  temperament  introduit  par  le  droit  priforiea, 
pour  le  «as  oil  le  testament  est  devenu  rigoureasetnent  irritum^ 
comme  poor  celni  ou  il  a  6(e  rigoaretisement  rompa^  selon  ce  que 
nous  venons  de  dire  ci-dessas ,  §  3.  Ainsi ,  lorsque  le  testatenr, 
apr^s  avoir  subi  une  diminution  de  t^te  post^rieurement  k  la  con- 
feclioif  da  testament ,  sera ,  dfant  sa  mort »  revemi  k  son  premier 
etat ;  par  exemple »  lorsqn'ayaDt  616  rddoit  en  esclavage ,  d^portd , 
adopts  on  adrog6 ,  il  anra ,  av ant  sa  mort ,  recdovr^  ses  droits  par 
Faffraiichisseioeiit ,  la  grAee  du  prince  on  r^maticipation,  en  droit 
strict,  SOB  testament,  devenu  irritum,  ne  revivra  pas;  mais  en 
^roit  pr^torien ,  il  pourra  servir  a  obtenir  la  possession  des  biens. 
Tel  est  radoneissement  apport6  par  le  pr6teor  aui  prineipes  ri- 
goureot  que  nous  avons  exposis,  page  552,  snr  F^poque  o«i  la  oa- 
pacit6  de  tester  ^t  exister  en  la  personne  du  testateor. 

Dans  le  cas  d'adrogation ,  11  ne  snffisait  pas  qne  le  testateur 
adrog6  eut  6t6  plfis  tard  6manetp6;  il  fallail  de  plus,  poor  obtemir 
la  possession  des  biens,  produire  une  declaration  du  defoni,  in^i- 
quant  que  son  intention  6tait  de  faire  revivre  son  testament,  parce 
que  Tadrogation  ayant  kib  de  sa  part  un  acta  enti^rement  volan- 
taire,  qui  avait  emporte  alienation  de  tons  ses  biens,  on  y  voyait,  quant 
k  la  aisposition  testamentaire  de  ces  m6mes  biens,  Findication 
d'un  changement  de  volonte,  qui  rendait  necessaire,  apr^s  F^man- 
•cipation ,  la  preuve  de  son  retour  k  sa  premiere  voloatd.  Fauta  de 
fournir  cette  preuve,  Finstitu^  qui  demandait  la  possessioll  de 
biens  itait  repouss6  par  Fexception  de  dol  idoli  nutlt)  (1).  — 
Mais  Justinien  ne  reproduit  pas  dans  les  Instituts  cette  r^gle 
sp6ciale  :  peut-6tre  parce  que  Fadrog6,  d'apr^s  la  legislation  de  ce 
prince,  conservant  la  nue  propri^te  des  biens,  Fadrogation  n'iu'- 
diquait  plas  de  sa  part,  quant  k  la  disposition  testamentaire  de 
ces  biens ,  un  changement  de  volonte  suffisant  pour  n^cessiter  la 
preuve  contraire. 

Sous  Fexpression  irritum,  inutile,  les  jurisconsultes  compre- 
naient  aussi  quelquefois  le  testament  qui  ne  produisait  pas  d'h^ri- 
tier  non  adita  hereditate  (2),  c'est-^-dire  Finstitue  n  ayant  pas  fait 
adition,  soit  par  suite  de  sa  seule  volonte,  soit  par  incapacity,  ou 
bien  ayant  obtenu  une  restitution  in  integrum  centre  Fadition  qu'U 
avait  faite  d'abord.  Mais  ce  testament  s'appelait  plus  sp6cialement 
destitutum  ou  desertum,  abaudonne. 


(1)  D.  37.  11.  11.  §  2.  —  (2)  D.  SS.  3.  1. 
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^11.  Ezeo  aatem  solo  non  potest  in-  V.  La  tolonU  seule  du  testaieur  ne 

firmari  testamentnm,  quod  postea  tes-  suffitpas  pour  iofirmer  nn  testament; 

UUor  id  noluit  valere :  osqne  adeo,  ut,  tellement  que  si  quelqu'un,  apr^s  nnpre- 

si  quis  post  factum  prius  testamentum  mier  testament,  en  a  commence  on  se- 

posterius  facere  cceperit,  et  aut  mortaii-  cond  qu'il  n'a  pas  achev^,   soit  parce 

tate  praeventns,  ant  quia  eom  ejus  rei  qu'il  a  M  pi^venu  par  la  mort,  soit 

poenituit  non  perfecerit,  divi  Pertinacis  parce  qu'il  a  abandonn^  ce  projet,  11  est 

oratlone  cautum  sit,   ne  alias  tabulae  d6cid6,  dans  un  expos^  de  loi  da  divin 

priores  jure  facts  irritie  iiant,  nisi  se-  Pertinax,  que  le  premier  testament  re- 

quentes  jure  ordinatse  et  perfects  fue-  guli^rement  fait  ne  deviendra  pas  inc- 

rint  :  nam  imperfectum  testamentum  tile,  k  moins  que  le  second  ne  soit  ega- 

sine  dubio  nullum  est.  lement  r^gulier  et  parfait ;  car  an  testa- 

ment  inacnev^  est  nul,  sans   contredit. 

Quod  postea  testator  id  noluit  valere.  Hais  il  n^est  pas  non  plus 
absolument  indispensable  qae  le  testateur  fasse  an  nouveau  testa- 
ment pour  r^voquer  celui  qu'il  a  d^j&  fait.  La  revocation  sera 
suiBsamment  op^rte  par  la  destruction  oo  Falt^ration  de  Facte  lui- 
m^me ,  parce  que  cette  destruction  est  faite  volontairement ,  dans 
rintention  de  mourir  intestat  (1). 

Th^odose  avait  in6me  d^clar^  qu'apr^s  dix  ans  de  date ,  les  tes- 
taments ne  seraient  plus  valables  (2) ;  mais  Justinien ,  modifiant 
cette  disposition ,  voulut  qu'outre  le  laps  de  temps ,  on  joignit  a 
cette  premiere  circonstance  la  preuve  d*un  changement  de  ro- 
lont6,  exprim^e  dans  un  acte  authentique  ou  devant  trois  te- 
moins  (3). 

VIII.  Eadem  oratione  expressit,  non  8.  Dans  le  mdme  expos^  de  loi,rem- 
admissurum  so  hereditatem  ejus  qui  li-  pereur  declare  qu'il  n'admettra  pas  The- 
tis cansaprincipemreliqaeritneredem;  r^dit^  de  celui  qui,  k  cause  d*nn  pro- 
neque  taoulas  non  legitime  factas,  in  cis  (4),  aurait  laiss^  le  prince  poory- 
quibus  ipse  ob  eam  causam  heres  insti-  ritier ;  qu'il  ne  validera  pas  un  testa- 
tutus  erat,  probatumm  :  neqne  ex  nuda  ment  irr^gulier  dans  lequel  on  Tanrait 
voce  heredis  nomen  admissorum,  nemie  institu^  afin  d'en  couvrir  les  vices ;  qa  il 
ex  ulla  scriptura  cui  juris  auctoritas  ae-  n'acceptera  pas  le  titre  d'hilritier  sur  de 
sit,  aliquid  adepturum.  Secundum  hoc,  simples  propos,  et  quHl  ne  recaeillen 
divi  quoqne  Severus  et  Antoninus  see-  rien  sur  aucun  ^crit  d^pourva  de  Tauto- 
pissime  rescripserunt.  «  Licet  enim,  in-  ri(6  du  droit.  Les  divins  S^v^re  et  Anto- 
quiunt,  legibus  soluti  simus,  attamen  nin  ont  bien  souvent  public  des  rescrib 
legibus  vivimns. «  dans  ce  sens,  t  En  efiet,  disent-ils,  biei 

que  nous  soyons  afTranchis  des  lois,  ce- 
pendant  nous  vivons  sous  Fempire  des 
lois.  f 

TTTULUS  XVIIL  TTTRE  XVIIL 

DE  INOFFICIOSO  TESTAMKNTO.  DU  TESTAMENT  INOFFICIBUi:. 

D'aprfes  le  droit  civil,  et  m^me  d*apr^s  le  droit  introduit  par 
Tusage  et  par  F interpretation  relativement  k  Texh^r^dation ,  il 
suffisait  au  chef  de  famille  de  declarer  qu*il  exh^r^dait  son  fils,  et 
&  la  m&re  ainsi  qu*aux  ascendants  matemels  de  passer  sous  silence 
leurs  enfants ,  pour  que  ceux-ci  n^eussent  aucun  droit  k  leur  h£r^ 

(I)  D.  28.  4.  1.  f.  Ulp.i  4.  f.  Pap.  —  (2)  Cod.  ThA)d.  4.  4.  6.  —  (3)  Cod.  6.  23.  27.  — 
(4)  Afin  de  donner  k  ton  adTtrsaire  remperenr  poor  partie  advene. 
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diii.   L'usage  et  Tinterpr^tation  des  pradents  introdaisirent  un 
nouvel  adoucissement  k  cette  rigaeur  (1). 

Qaia  pleramque  parentes  sine  causa  Gomme  il  y  a  des  ascendants  qui  ex- 
liberos  suos  exneredant  vel  omiUunt,  hSrident  on  qui  omettent  leurs  enfants, 
indactom  est  at  de  inoflGcioso  agere  pos-  et  cela  le  plus  soovent  sans  motif,  on  a 
sint  liberif  qui  queruntur  aut  inique  se  introduit  Faction  du  testament  inoffi- 
exheredatos,  aut  inique  preteritos :  hoc  cieux  en  faveur  de  ceux  qui  se  plaignent 
colore,  quasi  non  sanse  mentis  fuerint,  d*avoir  ^t^  injustement  exh^r^d^s  on 
cum  testamentum  ordinarent.  Sed  hoc  omis,  sur  la  supposition  qu'en  faisant 
dicitur  non  quasi  vere  furiosus  sit,  sed  son  testament,  le  testateur  n'^tait  pas 
recte  quidem  fecerit  testamentum,  non  sain  d'esprit.  En  cela  on  n'entend  pas 
autem  ex  officio  pietatis.  Nam  si  vere  qu'il  ^tait  r^ellement  fou ;  mais  que  son 
furiosus  sit,  nullum  testamentum  est       testament,  quoique  r^guli^rement  fait, 

est  contraire  aux  devoirs  de  la  pi^t^  en- 
tre  parents;  car  s*il  y  avait  folic  veri- 
table, le  testament  serait  nul. 

On  nomme  testament  inofficieux  eelui  qui  est  contraire  aux 
devoirs  de  la  piet6  entre  parents  (in  officium);  telle  est  la  defini- 
tion que  nous  en  donne  Paul ,  dans  ses  Sentences  :  a  Inqfficiosum 
ic  dicitur  testamentum  quod  non  ex  officio  pietatis  viaetur  esse 
«  conscriptum  »  (2) ;  c'est-k-dire  celui  dans  lequel  le  testateur  a 
exher^de  ou  omis  sans  aucun  motif  legitime  des  enfants  on  des 
parents  que  rafiection  et  la  pi^t^  naturelles  lui  ordonnaient  d'ap- 
peler  k  son  h^redite.  L'usage  introduisit  le  droit  d'attaqner  de 
pareils  testaments  et  d'en  faire  prononcer  la  nullity.  L'origine  de 
ce  droit  n'est  pas  fix^e  d'une  mani^re  precise ;  mais  eile  remonte 
au  temps  de  la  r^puhlique,  vers  le  cinqui^me  ou  sixi^me  si^cle 
de  Rome ;  il  en  est  mention  dans  une  des  harangues  de  Cic^ron 
contre  Verr^s  (3).  C^^tait  devant  les  centumvirs  que  se  portait  Tac- 
tion contre  le  testament  inofficieux,  comme  toutes  les  autres  actions 
en  petition  d'h^r^dit^  (4f).  Ces  magistrats,  s'ils  trouvaient  le  testa- 
ment contraire  k  la  pi^t^  de  famille  (inofficiosum)^  en  prononcaient 
la  nullity ;  Th^r^dit^  testamentaire  tomnait  avec  toutes  les  disposi- 
tions contenues  dans  le  testament,  et  rh^r^dit^  ab  intestat  s'ou- 
vrait  au  profit  de  ceux  qui  ^taient  appel^s  par  la  loi  (5). 

Sine  causa.  Mais  si  le  testateur  avait  eu  de  justes  motifs  d*exh6- 
r6der  ou  d'omettre  le  plaignant ,  le  testament  ne  serait  pas  inoffi- 
cieux ,  et  la  nullity  n^en  serait  pas  prononc^e.  Les  motifs  n^^taient 
pas  l^gislativement  fix^s  :  ils  6taient  laiss^s,  dans  chaque  cause , 
k  Tappreciation  du  juge,  et  le  testateur  n'^tait  soumis  k  aucune 
obligation  de  les  exprimer  dans  son  testament.  Tel  ^tait  encore  le 
droit  d*apr^s  les  Instituts.  Ce  ne  fut  que  par  une  novelle  post^rieure 
que  Justinien  d^termina  quelies  seraient  les  justes  causes  d'exfa^- 
redation  ou  d' omission ,  et  exigea  qu'elles  fussent  exprim^es  dans 
le  testament  (6). 

(1)  Voy.  ce  qne  j'en  ai  dit  EituAre  du  droit,  p.  249.  —  (2)  Paul.  Sent.  3.  5.  1.  —  (3)  Qcei.  , 
in  Verr.  1.  42.  —  De  oratore ,  1.  38.  57.  —  (4)  Voy.  ce  qui  a  ^t^  dit  des  centumvin^Bistoire 
auiJfott,  nose.p.  148.  — (5};D.  5.  2.  6.  §1;  8.  §  16.  f.  Ulp.— (6)  Ces  caowii  T^gaif  des  en- 
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Exheredant.  Ceci  se  Fapp(»1e  an  efaef  de  famille  k  T^ard  des 
enfants  soumis  k  sa  puissaoce,  qu*il  a  exh^red^  :  car,  s'il  les  avail 
simplement  omis,  le  testament  serait  vici^,  coDformement  anx 
r^les  que  noua  avoos  exposees  8ur  rexh6redation ;  ct  par  conse- 
quent il  n'y  aurait  mil  besoiQ  ni  aiicun  droit  de  Fattaquer  coaame 
inofficieox. 

Vel  omittunt.  Ceci  se  rapporte  k  la  mire  et  aux  descendants  ma- 
teriiels  ou  aatres,  &  Vegard  des  enfants  au*ils  n*ont  pas  en  leur 
psissaAce ;  ear  kur  siilenoe  suffit  selon  le  droit  rigoareiix  pour  re- 
pemsser  ees  enfants  de  leur  k^rMitd. 

I.  Non  aiitem  liberia  tantum  permis*  1 .  La  fticahiS  if  attaqaer  le  testanent 
rani  est  testatnentoni  parentnni  inoffi-  comme  ioofGcieux,  n*a  pas  6td  attriba^ 
ciosnm  accusare,  verum  etiam  paren-  seulement  aux  enfants  &  regard  de  leors 
tibus  liberoram.  Saror  eeniem  etjfratery  ascendants,  mais  encore  aux  ascendants 
turpibus personis  scriptis  heredibttSy  ex  k  regard  de  leurs  enfants.  Qttant  aux 
sacris  constitutionibns  pra;lati  sunt.  Non  fHres  et  scsurs,  si  Finstitution  est  faite 
ergo  contra  onnes  heredes  agere  poa-  enjnvew  de  personnel  tiles,  ib  doi* 
annt.  Ultra  fratres  igHar  at  Borores,  co-  vent,  d'apr^a  ies  constitutions,  avoir  la 
gnati  nullo  modo  aut  agere  poatnnt,  aut  preference ;  d'ou  il  suit  qu  ils  ne  pen- 
agentes  vincere.  vent  pas  agir  contre  tout  b^ritier.  Apr^ 

les  freres  ct  soenrs,  aucan  cognat  ne 
peut  avoir  d' action,  oti  Texercer  ttwet 
sacc^s. 

•  Sororautem  etfrater :  ce  qui  s'entendait  exclusivement,d'aprfes 
le  droit  ^civil ,  des  frires  et  soeurs  agnafs ,  membres  de  la  m^me 
famille ;  car  eux  seals  etaient  h^ritiers  legitimes  les  uns  par  rap- 
port aux  autres.  La  constitution  de  Conslantin,  telle  qu'elle  se 
trouve  dans  le  Code  Th^odosien ,  consacre  encore  ce  principe  (1); 
mais  Justinien  admit  an  droit  d'attaquer  le  testament  comme  inof- 
ficieux  tons  les  freres  consanguins,  c'est-k-dire  issus  da  mSme 

f}kre,  soli  qu'ils  fussent  encore  soit  qu'ils  ne  fussent  plus  dans  la 
amille  (durante  agnattone  velnon).  En  consequence,  en  inserant 
dans  son  Code  la  constitution  de  Constantin,  it  la  fit  modifier  en 
ce  sens  (2).  Tel  ^tait  le  droit  des  Instituts ,  d^apr^s  lequel  les  freres 
uterins  restent  seuls  e?iclus  de  la  plainte  d'inoificiosite  (3). 


■r»^ ■*»■ 


ftnto,  lont  a«  %tnAte  dib  qoatorm  :  1*  si  ]p  file  s'esC  rondu  eoupabl*  d'uae  injure  grave  aavan 
BQ9  pere ;  2^  &  il  I'a  frappe ;  3°  s'il  a  attenle  a  sa  vie ;  4*^  si ,  par  a  ddlation ,  il  Ivi  a  fait  eproaver 
qaelque  donim«ge ;  5<*  8*11  vit  assocle  a  des  raalfaitcurs ;  6<>  s'il  a  voalu  empechcr  son  pere  de  fes- 
ter; l^'s'il  Ta  amnjhmne  dttns  la  deraeiie«;  8<*  s'il  ne  I'a  pas  rtcbete  d«  sa  captivity ;  9«  ai  le  fib 
eqt  UA  her^tiqne ,  qui  Esjetle  l^s  qiUitro  premivrs  coiuciles  oectimeiuqihes ;  10°  s'il  a  accuse  sea  pere 
d'an  crime  capilal ,  a  I'exccption  du  crime  de  lese-majcst^ ;  1 1°  s'il  a  ea  commerce  avec  sa  belle* 
aiera  on  In  eotteabitra  Ae  stm  pdre ;  12*  s'il  s'enr61e  avec  des  comediens  malgre  son  pere ;  13*  v  il 
ae  veot  pqs,  «i  se  portoal  fidejctsaear^  faire  elaiigirwa  pere  detean  pear  dtttm;  14^  ti  vne  fille 
mineure,  que  Ic  pcrc  a  vontu  maiicr  et  dotcr,  se  livre  a  une  prostitution  merceaaire.  {NoveiU  115, 
cap.  3.) 

(1)  God.  Tbeodose.  2.  19.  1  et  2.  —  (2)  God.  3.  28.  77.  —  (3)  D'apri$Ia  amieife  115.  ks 
jnstes  causes  d'omission  a  I'egard  des  ascendants  etaient  an  nombre  de  buit  :  1°  s'ils  ont  accnse 
teurs  enfants  d'nn  crime  capital ;  2**  dress^  des  embiicbes  k  lenr  vie ;  3*  eu  commerce  avec  la 
femme  9u  la  cencubine  de  leur  fiis;  4*'  mis  obstacle  k  ce  qu'ils  fisseat  leur  testament;  5*  s'ils 
ne  les  curt  pas  raphet^  de  I'ennomi;  G^  s'ib  les  ont  abaadonnes  dans  la  dem«ice;  7*  poor  caue 
d'b/^i'tQft  8 '  si  le  pere  a  vouht  empoisonper  ia  mere,  ou  r^ciproqoement.  [NwelU  115,  cap.  4.  \ 
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• 

Turpibus  personis  seriptis  heredihus  :  Telles  qae  les  hislrtons, 
les  gladiateur»,  les  prostitoies ,  les  persoones  notees  d^isfamie.  II 
faut  recourir,  k  cet  ^gaed ,  h  ce  que  nous  avoos  dit  dans  noire 
Generalisation  du  Droit  romain^  p.  28,  de  la  pearte  on  des  alt6* 
rations  de  Vexistimatio.  C'est  prteis^ment  k  roccasion  de  la  que- 
relle  d^inofBciosite  accordte  aux  fr^res  et  scrars  qa'une  constita*^ 
tion  de  CoDstaDtin,  ins^r^e  an  Code,  pdr^cise  si  bien  les  trois  degr6s, 
entre  Tinfamie,  la  turpitude,  et  la  levis  nota  (1).  Dans  ces  trois 
cas  ^galement ,  les  fr^res  et  soeurs  out  la  querelle  d'inofficiosit^. 
En  somme ,  lenr  droit  6tait  bien  plus  restreint  que  celfti  des 
descendants  et  des  ascendants;  car  ceux-ci  pouvaient  r^clamer 
poor  cause  d'inoiBciosit^  contre  toutes  persoones  institutes  k  leur 
detriment,  tandis  que  les  fr^res  et  scenrs  ne  le  pouvaient  que  contre 
les  persomies  viles  (2). 

¥1.  Tarn  aotem  natorales  liberie  qnam  %.  Dh  reste,  les  eofanis,  fast  mtiirels 
secundum  nostrce  consHtutimns  dmsi(h-  qu'adopHfo,  seion  la  dimsian  iniroduUe 
nem  adoptatiy  ita  demiiiB  de  inofficioso  par  notre  constitution,  ne  peovent  in- 
testamento  agere  possunt,  si  nulla  aKo  tenter  Taction  d'inofficiosil^  qud  difaxA 
jure  ad  bona  dejuncti  venire  possunt.  de  tout  autre  moyen  de  droit  pour  ar^ 
Nam  qai  ad  hereditatem  totam  vel  par-  river  aux  Mens  du  dtfunt.  Ainsi  lis  qe 
fern  ejus  alio  jure  veniunt,  de  inofficio^o  le  penvent  pas  si,  par  une  autre  voie, 
agere  non  possunt.  Postwni  quoqut  qui  ils  viennent  k  Th^r^dit^  en  tout  ou  en 
nullo  alio  jure  venire  possunt,  de  inoilQ-  partie.  Gette  action  peut  ^tre  exerc^e 
cioso  agere  possunt.  egalementpar  les  posthumes,  lorsqu'ils 

n'ont  aucun  autre  droit. 

■ 

Secundum  nostrce  constitutioms  dimsionem  adoptati :  c'est-^- 
dire  selon  la  distinction  ^tablie  par  la  constitution  de  Justinien , 
entre  les  enfants  adopt^s  par  les  Strangers  et  ceux  adopt^s  par  un 
ascendant,  ou  les  adrog^s.  Nous  savons  que  les  premiers  n^ont 
plus  qu'nn  droit  de  succession  ah  intestat  sur  les  biens  du  p^re 
adoptant ,  sans  pouvoir  se  plaindre  s'ils  en  ont  et6  omis  ou  exhi- 
r6d^s,  m^me  sans  motif  (voir  ci-dessus,  p.  569). 

Si  nulla  alio  jure  ad  bona  defwicti  venire  possunt.  Ainsi,  Tac- 
tion pour  cause  d'inofficiosit^  est  un  dernier  recours  onvert  seu- 
lement  lorsqu'il  n'en  existe  aucun  autre.  Si  par  exemple  il  s'agit 
d'un  fils  qui  pent  invoquer,  contre  le  testament  paternel,  la  nal- 
lit6,  ou  la  possession  des  biens  contra  tabulas^  parce  qu  il  n*f  a 
pas  hi&  exh^red^,  11  ne  sera  pas  admisk  Tattaquer  comme  inofifi- 
cieux,  parce  quMl  a  un  autre  moyen  d'arriver  k  rh6r6dit6.  —  De 
mdme,  avant  Justinien,  pour  les  filles,  petits-enfants  ou  arri^- 
petits-enfants  qui ,  en  cas  d'omission ,  avaient  droit  de  se  faire 
admettre  pour  une  part  avec  les  institu^s.  — De  m^me  enfin,  selon 
Texemple  cite  par  Ulpien,  Tadrog^  impub^reexh^rede  injustement, 
parce  qu  il  a,  dans  ce  cas,  droit  de  r^clamer  la  quarte  Antonine  (3). 


(1)  Cod.  3.  28.  27  c.  Count.  —  (2)  A  I'egard  des  freres  et  scean ,  il  y  a  troi*  justes  cansea  d'o- 
jolanon  :  1^  poor  attentat  a  la  vie;  2^  accttsafion  d'un  crime;  3^  grand  dommage  de  fortane.  {Vo- 
vcUi,  22,  cap.  47.)  ~  (3)  D.  5.  2.  8.  §  15.  —  Voir  p.  224. 
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Postumi  quoque  :  Bien  entendu ,  lorsque  leur  naissance  ne  de- 
vait  pas  rompre  le  testament;  par  exemple,  lorsque  le  p^re  les 
avait  exh^r^des,  ou  lorsqu'il  s'agissait  du  testament  de  la  m^re  oa 
d'un  ascendant  maternel.  L' action  pour  cause  d'inofficiositS  leur 
^tait  ouverte ,  et  leur  r^ussite  dans  cette  action  n  ^tait  pas  don* 
teuse,  car  il  kait  bien  Evident  qu^tant  posthumes,  ils  n  avaient 
donn^  au  testateur  aucun  juste  motif  de  les  omettre  ou  de  les 
exh^r^der. 

III.  Sed  hsec  ita  accipienda  sant  si  3.  Mais  tout  cela  n'est  applicable  qae 
nihil  eis  penitus  a  testatoribus  testamen-  dans  le  cas  oh  le  testateur  ne  leur  anrait 
to  relictom  est  :  quod  nostra  constitutio  absolument  ricn  laiss^  dans  son  testa- 
ad  verecandiam  naturse  introduxit.  Sin  roent,  comme  Ta  introduit  noire  consti- 
vero  quantacumque  pars  hereditatis  vel  tution  par  respect  pour  les  droits  de  ia 
.  res  eis  fuerit  relicta,  de  inoflQcioso  que-  nature.  Si  done  une  part  qnelconque  od 
rela  qoiescente,  in  quod  eis  deest  usque  un  objet  de  Fh^r^dite  leur  a  ^t^  oonne, 
ad  quartam  legitimce  partis  repUatur^  laissant  dormir  la  plainte  d'inofficiositef 
licet  non  fuerit  adjectum  boni  viri  arbi-  ils  auront  droit  seuiement  defaire  com- 
tratu  debere  earn  compleri.  plSter  ce  qui  leur  manquera  Jusqu'd 

concurrence  du  quart  de  leur  part  d' he- 
redite  legitime;  et  cela  quand  bien 
mSme  le  testateur  n*aurait  pas  ajoate 
Fordre  de  leur  completer  ce  quart  sor 
Tarbitrage  d*un  homme  de  bien. 

L'action  pour  cause  dMnofficiosit^  du  testament  donna  naissance 
k  une  nouvelle  theorie ,  celle  de  la  portion  legitime  due  aox  en- 
fants,  ascendants  ou  fr^res  et  soeurs,  dans  leur  rang  d'h^redile  ah 
intestat. 

Nous  ne  pouvons  pas  determiner  positivement  k  quelle  ^poque 
et  par  quelle  gradation    cette  theorie    s'introduisit ;  mais  voici 

Suelle  fut  la  filiation  probable  de  ce  droit.  Si  les  enfants ,  ascen- 
ants  ou  fr^res  et  soeurs,  futurs  h^ritiers  ah  intestat  du  d^fant, 
avaient  et6  institu^s  par  lui  dans  son  testament  pour  une  portion 
quelconque,  si  petite  qu'elle  fut,  il  n'y  avait  plus  &  leur  ^gard 
omission  ni  exh^r^dation  :  dans  cette  position,  le  testament  devait- 
il  ou  ne  devait-il  pas  6tre  annule  comme  inofficieux  ?  ou  bien  ,  si 
led^funt,  sans  instituer  ces  personnes  pour  h^ritiers',  leur  avait 
n^anmoins  laiss6  une  partie  de  ses  biens,  par  legs,  donation  ou  au- 
^  trement,  le  testament  devait-il  encore  6tre  consid6r6  comme  inof- 
ficieux? ne  pouvait-il  pas  arrivcr  que  ce  fut  dans  Tint^r^t  m^me 
de  son  fils,  par  exemple,  pour  eviter  les  charges  et  la  responsa- 
bilit^  qu'entraine  la  quality  d'h^ritier,  que  le  p^re  lui  eut  laissd 
une  portion  de  ses  biens  k  litre  de  legs  ou  de  donation  plutot  qu*^ 
litre  d'institution?  Cela  etant,  quelle  portion  de  biens  faudrait-il 
que  le  testateur  eut  laiss^e,  soil  par  institution,  soit  par  legs  ou 
autrement,  k  ses  enfants,  ascendants  ou  fr^res  et  soeurs futurs  h6- 
ritiers  ah  intestat ,  pour  que  le  testament  ne  put  ^tre  consider^ 
comme  inofficieux?  Sur  toutesces  questions,  il  faut  observer  que, 
d^s  le  principe,  il  ne  dut  y  avoir  aucune  r^gle  formelle.  L'action 
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pour  cause  d'inofBciosite  n'^tait  pas  une  action  de  droit  strict , 
pour  un  vice  absolu  et  caract^ris^.  Le  testament  n^^tait  annuls  que 
comme  contraire  aux  devoirs  de  la  parents ,  comme  d^notant  dans 
ses  dispositions  une  volont^  irr^fl^chie  et  d^raisonnable.  C'^tait 
aux  centumvirs  k  Fappr^cier  sous  ce  rapport ,  selon  les  circon- 
stances  :  c*6tait  done  k  eux  k  juger  si  les  lib^ralit^s  du  testateur  k 
regard  des  plaignants  n'^taient  pas  suffisantes  pour  satisfaire  aux 
devoirs  et  k  Faffection  de  la  parents  :  il  n'y  avait  done  aucune  part 
positivement  fix^e.  Mais  dans  les  demi^res  annees  de  la  r6pu- 
blique,  en  714,  fut  port^,  sous  le  nom  de  loi  Falcidie  (Z^o^Fal- 
cidia)  ;  un  plebiscite,  dont  nous  aurons  k  parler  bientot  ( voy.  ci- 
dessous,  tit.  XXII),  d'apr^s  lequel  il  fut  ordonn^  que  tout  h^ritier 
institu6  par  testament  ne  pourrait  jamais  6tre  grev^  de  legs  ni  de 
fid^icommis  au  delk  des  trois  quarts  de  sa  part  h^r^ditaire,  de  telle 
sorte  qu'un  quart  au  moins  lui  resterait  toujours  franc  et  libre.  Soit 
que  la  loi  Falcidie  contint  formellement,  k  regard  de  rh6r6dit6  ab 
intestate  une  disposition  analogue,'^  en  faveur  des  h^ritiers  du 
sang  auxquels  Faction  d'inofficiosit^  6tait  ouverte ;  soit  qu'il  n*y  ait 
eu  a  ce  sujet  qu'une  extension  donn^e  k  la  loi  Falcidie  :  le  fait  est 
qu'on  attribua  k  ces  h^ritiers  du  sang  le  mdme  droit  qu  aux  heri- 
tiers  institu^s,  et  que,  sous  peine  de  faire  annuler  le  testament 
comme  inof6cieux,  ils  durent  toujours  avoir  dans  les  biens  du  d6- 
funt,  k  moins  de  justes  causes  d^exh^r^dation  on  d' omission  enti^re, 
le  quart  de  la  part  h^r^ditaire  qui  leur  serait  revenue  ab  tntestat. 
Telle  est  Torigine  de  cette  part,  qu^une  constitution  de  Th^odose 
et  de  Valentinien,  ius^r^e  dans  le  Code  Theodosien,  nomme  for- 
mellement  la  Falcidie  (solam  eis  Falcidiam  debited  successionis 
relinquant)  (1);  qu'uue  novelle  de  Majorien  appelle  pareillement 
la  quantity  de  la  loi  Falcidie  [sola  Falcidice  quantitas)  (2) ;  que 
d*autres  textes  nomment  encore  portion  due  par  la  loi  {portio  legi- 
bus  debita)^  portion  legitime  [portio  legitima)  (3)  :  d  oil  les  com- 
mentateurs  ont  fait  la  denomination  pure  et  simple  de  la  legi- 
time (-4).  * 

Id  quod  eis  deest  usque  ad  quartam  legitimce  partis  repleatur^ 
licet  nonfuerit  adjectum.  Dans  le  principe,  il  etait  indispensable 
que  le  testateur  eut  donn^  lui-m6me  le  quart  complet,  ou  que  du 
moins  il  eut  formellcment  ajoute  k  ses  dispositions  qu  en  cas  d'in- 


(1)  God.  Th^odofl.  16.  7.  28.  —  Ce  nom  de  Falcidie  lai  est  pareillement  donn^  dang  nne  con- 
stitution d'Arcadias  et  d'Honorias,  ina^r^e  au  Code  de  Jastinien  :  9.  8.  5.  ^  3.  —  (2)  D.  Majo- 
riani  A  legom  novellarnm  ,  lib.  tit.  8  ,  De  ionetimonialibut  et  viduis «  et  de  tuccessionVms  earum. 
I.  §  3.  » (3)  C.  3.  28.  28 ,  30  et  31.  —  (4)  Cujas  avait  ^te  condait  par  I'intitale  probablement 
alt^rtf  d'une  loi  da  Digeste  (5.  2.  4.  f.  Gai.)  i  attribuer  I'origine  de  la  portion  legitime  k  nne  cer- 
taine  loi  Glieia  enti^ment  inconnne.  Mais  I'ezpos^  qae  nous  venons  de  faire ,  le  nom  de  Falcidie 
qui  lui  est  donn^  par  les  constitutions  des  empereurs  ,  et  que  nous  lui  .retrouvons  encore  dans  la 
lot  romaine  des  Bourguignona ,  31  (30),  et  mSme  obex  les  Francs ,  comme  le  d^montre  M.  Savigny 
dans  son  Histoire  du  droit  romain  au  moyen  Age  (t.  2  ,  ch.  9,  §  41  —  vol.  1  ,  p.  72 ,  note  5 ,  do 
la  traduction) ,  plusicars  aotrcs  autoritds ,  tout  enfin  nous  pronve  que  la  portion  legitime  des  beri- 
tieri  du  sai^  derive ,  sinon  teztuellemont ,  an  moins  par  eitension ,  de  la  loi  Falcidie. 
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saffisance  on  coinpl6lerait  ce  quart :  sinon  ractioa  pour  cause  d*in- 
officiositi  ilait  ouverte.  Tel  6tait  encore  le  droit  sous  Constantin, 
d*apris  one  constitation  de  lui ,  ins^r^  au  Code  Theodosien  (1). 
Cest  Justinien  qui  le  premier  a  ^tabli  que,  m^me  dans  le  cas  oil 
le  testateor  n'aurait  pas  ajout^  cette  disposition  (licet  namjueru 
adjectum)y  le  droit  de  Th^itier  du  sang  se  bomerait  k  faire  com- 
puter le  quart :  ainsi,  pour  peu  que  le  testateur  ait  laissS  a  Fli^ri- 
tier  du  sang,  cela  suffit  pour  que  Faction  d'inofficiosite  soit  excise, 
et  qu'il  ne  reste  plus  que  Taction  en  supplement. 

IV.  Si  f o(or  Domine  popiffi  cnjus  to-  4.  Si  un  toteor  a  accepts,  an  nom 
tekm  gerebat,  ax  testamaoto  patrit  rai  if  oar  popille  doot  il  gt^rait  \m  totalk,  n 
Icigalam  accaperit,  cam  nihil  erat  ipsi  legs  r^oltant  du  testament  de  aoa  pnh 
tntori  reliclam  a  patre  suo,  nihilominus  pre  p^re,  qui  ne  lui  a  absolument  riea 
poterit  nomine  suo  de  inofficioso  patris  laisse  k  lui>mSme,  il  n  en  sera  pas  moiDs 
testamento  agere.  recevable,  en  son  propre  nom,  k  atta- 

qaer  ce  testament  conme  ioofficienx. 

Nomine  suo,  ^acceptation  qu'il  a  faite  d'un  legs  laiss^  a  son 
pupille  ne  peut  lui  dire  opposee  comme  emportant  de  sa  part  ra- 
tification du  testament,  parce  que»  dans  cette  acceptation,  il  a  agi, 
non  pas  en  Son  nom ,  mais  seulement  en  sa  qualite  obligatoire  de 
tuteur,  accomplissaut  en  cela  non  pas  un  acte  volontaire,  mais  on 
devoir  forci.  Rien  ne  Femp^chera  done  d'attaquer  ea  son  propre 
nom  (nomine  suo)  le  testament  comme  inoilGcieux.  II  en  serait  tout 
autrement  si  Facte  d' approbation ,  m^me  indirecte,  avail  ^ie  en- 
ti^rement  libre  et  volontaire  de  sa  part,  par  exemple,  s'il  s^Mait 

{>ort6  comme  avocat  ou  comme  procureur  pour  demander  la  de- 
i'vrance  d'un  legs  au  nom  d'un  legataire  (2). 

V.  Sed  si,  e  contrario,  pupilli  nomine  S.  Et  si,  k  Tinvene,  le  tatesr  intenle, 
cni  mhi)  relictnm  fuerit,  de  inofficioso  au  nom  da  poptlle  anqael  ik  n'a  rien  cte 
egerit  et  superatus  est,  tutor  ^od  sibi  laiss^ ,  Taction  d*inomciosit^ ,  et  svt- 
in  eodem  testamento  legatum  relictnm  combe,  il  ne  perd  pas  le  legs  qai  loi  i 
est,  non  amittit  ^e  fait  par  \f  m^me  testament 

Et  superatus  est,  Ici  le  cas  est  inverse,  mais  le  motif  da  la  d^ 
sion  est  le  m^me.  II  faut  savoir ,  pour  Fintelligenee  de  cette  deci- 
sion, que  tout  b6ritier  qui  avait  attaqli6  a  tori  le  teslament  comme 
inofficieux  et  qui  avait  succomb^  dans  sa  demande,*  perdait, 
comme  indigne,  les  legs  ou  autres  dispositions  mis  en  sa  faveor 
dans  ce  testament  :  c'^tait  le  fisc  qui  en  profitait  (3).  Mais  ici  le 
tuteur  n'ayant  pas  agi  en  son  propre  nom  et  volontairement,  il  n  a 
encouru  aucune  indignite. 

iri.  Igitur  qnartam  quis  debet  ba-  O.    Pour  que   Faction  dn  testament 

bere,  ut  de  iaoCacioso  testamento  agere  inofQcicux  soit  ferm^e ,  11  fant    done 

nan  possit,  stTejnrebereditario  sive  jura  qu*on  ait  la  quarte,  soit  par  droit  bdr^ 

legati  ant  fideicommissi ,  wel  si  mortis  oitaire,  par  legs,  par  fid^commis  an  par 

causa  ei  qnarta  donata  fuerit ;  t el  inter  donation  k  cause  de  mort,  soit  par  da- 

vivos,  in  its  tantummodo  casibus  quo-  nation  entre-vifs  dans  les  cas  fnentkm- 

(1)  C.  Thiodoi.  2.  19.  4.  —  (2)  D.  5.  2.  32.  f.  Paul  —  (3)  D.  5.  2S.  §  U.  f.  Mp. 
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rum  me$Uimiemfadt  nostra  consiiiuiio;  nSs  tn  noire  conitUution,  ou  par  ions 
velaliis  modisQui  consHtutionibus  con-  autres  moyens  enumeres  dans  les  con- 
tinentur,  Qaod  autem  de  quarta  dixi-  stiiuHons.  Ce  que  nous  avous  dit  de  la 
nsfis,  ita  inteUigendam  est  ut,  sive  nnus  quarte  doit  s'entendre  de  mani&re  que, 
fverit  fiMpiuret  qailbaB  agere  de  inoffi-  rait  qa'il  y  ait  une  senle  soil  plusieura 
ci9SO-48ttaaMDtop«niiittitiir,  unaquarU  pcrtonnea  ayaui  droit  ccatre  ie  test*- 
elfi  dan  possit,  ut  pro  rata  eis  distribua-  ment  iooCficienx,  oa  peut  leor  donner 
tur,  id  est  pro  vinli  portione  quarta.        una  seule  quarte  k  distribuer  entre  elles 

proportionueUement,  c'est-i-dire  pour 
chacun  le  qnaK  de  ta  portion  virile. 

Ce  paragraphe  donne  lieu  k  examiner  deux  questions,  qui,  du  ' 
reste,  sont  essentiellement  correlatives  :  V  Comment  doit  s'op6rer 
le  calcttl  pour  determiner  la  portion  legitime?  2*  A  quel  titre,  c'est-^- 
dire  par  quelle  sorte  de  liberality,  cette  portion  doit-elle  etre  lais- 
sike  anx  h^ritiers  du  sang? 

Pour  determiner  la  portion  legitime ,  il  faut  considerer  le  pa- 
trimoine  do  deFunt  tel  quMl  etait  au  moment  de  sa  mort  (1),  deduc- 
tion faite  des  frais  funeraires ,  des  dettes  et  affranchissements  (2) ; 
du  reste,  toutes  les  choses  formant  Fobjet  de  legs  et  autres  libe- 
t&Iites  testamentaires  y  restent  comprises,  car  elles  sont  encore 
dans  lepatrimoine  au  moment  de  la  mort.  On  y  comprend  meme, 
k  ce  titre,  les  donations  k  cause  de  mort  (3).  Ce  sera  sur  la  masse 
ainsi  formee,  en  en  prenant  le  quart,  qu'on  determinera  la  valeur 
de  la  portion  legitime. 

Les  donations  entre-vifs  que  le  defunt  a  pu  faire  de  son  vivant 
n'entrent  pas  dans  la  masse  pour  le  calcul  de  la  portion  legitime , 
car  elles  u'etaient  plus  dans  le  patrimoine  du  defunt  au  moment  de 
sa  mort  :  k  motns ,  toutefois ,  qu' elles  ne  fussent  attaquees  elles- 
memespour  cause  d'inofficiosite,  comme  ayant  epuise  outre  mesure 
les  bieus  du  defunt,  dans  le  but  d*eluder  la  querelle  d'inofGciosite 
festamentaire ;  car  nous  savons  par  un  titre  special  du  Code,  et  par 
les  fragments  du  Vatican  recemment  decouverts,  qu'une  pareille 
action  existait  contre  les  donations  (4). 

Mais  si  Theritier  du  sang  avait  recu  du  testateur  certaines  libe- 
ralites ,  devait-on  les  faire  entrer  dans  la  masse  pour  le  calcul  de 
la  portion  legitime^  et  les  impufer  comme  k-compte  recus  par  lui 
sur  cette  portion?  —  II  n*y  avait  ancun  doute  kVegard  des  legs, 
des  fideicommis,  ou  des  donations  k  cause  de  mort.  Que  ces  libe- 
ralites  eussent  ete  faites  k  Theritier  du  sang  ou  k  toute  autre  per- 
sonne,  peu  importait  :  c'etait  la  regie  generale  qu'elles  comptaient 
dans  la  masse  pour  le  calcul,  puisqu  elles  faisaient  encore  partie 
du  patrimoine  au  moment  du  deces,  et  tout  ce  qui  avait  ete  laisse 
k  ce  titre  k  Theritier  du  sang  comptait  comme  autant  a  imputer  sur 
la  part  qui  devait  lui  revenir. 

Quant  aux  donations  entre-vifs  recues  par  Theritier  du  sang  du 

(1).  Ctod.  3.  28.  6.  —  (2)  Paul.  Senieat.  3.  5.  6.  —Dig.  5.  2.  8.  §9.  —  (3)  C  8.  67.  2.— 
V«y.  tw  toitf  cek  Im  d^lails  ^me  noas  doooctons  ci-dosaoai ,  tit  22  ,  §  3 ,  poor  le  cdcul  de  la 
Valnditf;  le*  regies  g^aeralee  sont  lee  mlmea ,  pnisqne  c'est  une  sorte  de  Fakidie.  -—  (4)  Valicni. 
Jar.  Frag.  §§  270 ,  271,  280,  281 ,  282.  --  C  3.  29. 


620  EXPLICATION  HISTORIQUE  DBS  INSTITUTS.    LIV.  II. 

vjvant  da  testateur,  il  y  avait  de$  distinctions  k  faire.  Paisque  la 
r^gle  gin^rale  6tait  que  les  donations  entre-vifs  n^entraient  pas 
dans  la  masse,  cette  r%le  devait  avoir  lieu  pour  les  donations  faites 
a  riieritier  du  sang  comme  pour  celles  faites  k  toute  aatre  per- 
son no.  Citait  done  uniquement  par  exception  que  Th^ritier  da 
sang  avait  6t6  soumis  k  les  faire  entrer  dans  la  masse  et  k  les  impu- 
ter  sur  sa  portion  legitime,  dans  certains  cas  que  le  iexte  se  borne 
k  indiquer  sommairement. 

In  its  tantumnwdo  casibus  quorum  mentionem  facit  nostra 
constitution  Savoir,  daiis  le  cas  oil  la  donation  entre-vifs  lui  avait 
kik  faite  sous  la  condition  expresse  qu*elle  serait  imputee  sur  la 
legitime  :  Facceptation  d'une  pareille  condition  ne  pouvait  pas  en- 
lever  k  rh^ritier  son  droit  de  r^clamer,  mais  elle  Fobligeait  k  im- 
puter  la  donation,  et  par  consequent  k  ne  r^clamer  que  le  comple- 
ment de  sa  quarte  (1).  —  Ou  bien  encore,  dans  le  cas  oh  il 
s'agissait  de  ce  qui  lui  avait  ki^  Aoimk  entre  vifs  pour  Fachat  d'un 
ofBce,  d'un  grade  militaire  (ad  militiam  emendam)  (2). 

Vel  aliis  modis  qui  constitutionibus  continentur  :  Quelqnes  Edi- 
tions portent  k  tort ,  dans  le  texte ,  nostris  constitutionibus j  il 
ne  s'agit  plus  de  la  constitution  de  Justinien,  mais  des  constitu- 
tions en  g^n^ral ,  comme  on  peut  le  voir  par  la  paraphrase  de 
ThEophile.  Ces  cas  sont  ceux  de  la  dot  et  de  la  donation  pour  cause 
de  noces,  qui  entrent  dans  la  masse  pour  le  calcul  de  la  portion 
legitime  et  s'imputent  sur  cette  legitime  (3). 

Justinien,  par  ses  novelles,  a  introduit  encore  sur  ces  divers 
points  dMmportantes  modifications.  Ainsi  il  a  augments  la  quotiti 
de  la  portion  legitime,  qui  doit  6tre,  non  plus  du  quart  seulement, 
mais  de  la  moitiE  de  la  succession ,  si  les  lEgitimaires  sont  aa 
nombre  de  plus  de  quatre ;  et ,  dans  le  cas  contraire ,  du  tiers. 
Cette  augmentation  a  lieu  tant  pour  les  enfants  que  pour  les  as- 
cendants, fr^res  ou  soeurs,  au  profit  desquels  Taction  d  InofBclosite 
avait  bi^  introduite  dans  le  principe  (4). 

II  n  est  plus  permis  d^omettre  ou  d*exh6r£der  les  enfants  on  les 
ascendants,  m^me  quand  on  leur  a  laissE  la  portion  legitime  k  titre 
de  donation,  de  legs  ou  de  fid^icommis,  if  faut  leur  donner  la 
qualit6  d'h^ritier,  ne  fut-ce  que  pour  un  objet  particulier,  sauf  a 
completer  ce  qui  manque  ^  la  portion  legitime  (5). 

D'aprfes  le  droit  civil,  et  m^me  encore  d'apr^s  celui  des  Instituts, 
le  testament  annul6  comme  inofficieux  6tait  annuls  pour  le  tout, 
toutes  ses  dispositions  tombaieut.  D'apr^s  la  m^me  novelle  de 
Justinien,  il  ne  sera  annuls  qu'en  ce  qui  concerne  Tinstitotion 
d'h^ritier;  les  legs,  les  fid^icommis,  les  affranchissements,  les  no- 
minations de  tuteur  subsisteront  et  seront  exEcut^s  (6). 

(1)  D.  5.  2.  25.  pr.  f.  Ulp.  —  C.  3.  28.  35.  §  2.  conrtitation  de  JasUnien.  —  (2)  C  ib.  30. 
^  2.  const  dc  Jaitinien.  —  On  toU  par  cette  conftitntion  que  certaines  charges  milifaires  ^taieot 
diji  v($nalei  k  cotte  epoqnc.  —  (3)  C.  3.  38.  29  const.  Zi^non ;  30.  §  2.  —  C.  6.  20.  20.  pr.  — 
(4)  Novell.  18,  cap.  1.  —  (5)  NoveU.  115.  cap.  3  et  4.  —  (6)  Ib.  wjSii. 
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L'action  conire  le  testament  pour  cause  d^inofSciositS  se  trouve 
^teinte  dans  divers  cas  :  1*»  Si  le  plaignant  a  transig6  avec  les  h6- 
ritiers ,  car  Fengagement  de  ne  pas  atlaquer  le  testament  comme 
inofficieux  fait  du  vivant  du  testateur  serait  nul ;  mais,  apr^s  sa 
mort,  il  pent  y  avoir  transaction  (1);  2°  s'il  s*estd6sist6  de  son 
action  (2) ;  3"*  s'il  a  reconnu  comme  bon  et  valable  le  testament 
{agnovit  judicium  testatoris)^  soit  directement,  soitindirectement* 
par  exemple  en  recevant  un  legs,  en  demandant  Tex^cution  d*une 
de  ses  dispositions  (3) ;  4*  s'il  a  laiss6  ^couler  le  d6lai ,  fix6  an- 
ciennement  k  deux  ans  seulement  (4),  mais  ^tendu  plus  tard  k  cinq 
ans  (5) ;  au  bout  de  ce  temps,  qui  ne  doit  commencer  k  courir  que 
du  jour  de  Tadition  (6),  Taction  du  testament  inofficieux  est  pres- 
crite,  parce  qu'il  est  cens6,  par  son  silence,  avoir  approuv^  le  tes- 
tament; 5**  s'il  d^c^de  sans  avoir  intents ni  pr^par^  Taction;  mais, 
s'il  Tavait  pr^par^e,  c'est-k-dire  s'il  avait  manifesto  Tintention 
d*agir  et  commence  ses  dispositions  k  cet  ^gard ,  le  droit  de  Tin- 
tenter  passerait  k  ses  h^ritiers  (7). 

II  n*en  est  pas  de  m^me  de  Taction  en  complement  de  la  portion 
legitime  :  elle  ne  s'6teint  ni  par  la  reconnaissance  du  testament,  ni 
par  la  prescription  de  deux  ans  ou  de  cinq ,  ni  par  la  mort  du  le- 
gitimaire  (8). 

TITULUS  XIX.  TITRE  XIX. 

DE  HKREDUH  QUALITATE  ET  DIFFEBENTIil.     OE  LA   QUALITlS   ET  DE  LA  OIPFJ^RENCE  DES 

HERITIEBS. 

Heredes  aotem  aat  necessarii  dicnn-       On  dit  des  h^ritiers  qa'ils  sont  oa  n^- 
tnr,  aut  sui  et  necessarii,  aat  extranei.    cessaires,  on  siens  et  ndcessaires,  ou  ex- 

temes. 

La  diff(6rence  entre  ces  trois  classes  d'h^ri tiers  consiste  essen- 
tiellement  dans  la  mani^re  d*acqu6rir  ou  de  pouvoir  r^pudier  Th6- 
TkAiik,  Aussi  le  titre  actuel  traite-t-il  de  Tacquisition  et  de  Tomis- 
sion  des  h^r^dites. 


(1)  D.  5.  2.  27.  —Cod.  3.  28.  35.  §  2.  —Paul.  Sent.  4.  5.  8.  —  (2)  D.  5.  2.  8.  §  1. 
—  (3)  lb.  23.  §  1 ;  31.  §§  2 »  3  ct  4.  —  (4)  Lettrcs  de  Pline .  5.  1.  —  (5)  Nont  trouTons  1'^- 
nonciation  de  ce  d^lai  dans  one  constitution  des  empereurs  Gralien ,  Valontinien  et  Th^odose ,  in- 
seree  an  Code  ThiSodonen  ,2.  19.  5 ;  dans  nne  constitution  bien  anterienre  (an  259) ,  des  empc- 
rears  Val^rien  et  Gallien ,  an  Code  de  Justinien  ,  3.  28.  16.  Et  enfin  deux  fragments  an  Digeste 
penvent  faire  penser  que  le  delai  ^tait  d^ja  port^  k  cinq  ans ,  au  temps  d'Ulpien  et  de  Modestin. 
D.  5.  2..  8.  §  17.  f.  Ulp.  —  9.  f.  Modest  —  (6)  G.  3.  28.  36.  §  2  const  Just  Par  cotte  con- 
stitntion,  Jnstinien  con&me  I'avis  d'Ulpien  et  repousse  celui  de  Modestin ,  qui  voulait  faire  courir 
le  delai  du  jour  du  d^ces ;  Justinien  impose  en  memo  temps  4  I'h^ritier  institu^  I'obligation  de  so 
prononcer,  dans  ce  cas,  snr  son  adition ,  dans  le  d^lai  de  six  mois  ou  un  an ,  selon  qu'il  habite  la 
m£me  province  on  an  deU.  *—  (7)  D.  5.  2.  6.  §  2.  —  lb.  7.  •—  C.  3.  28.  5.  •—  Dans  le  cas 
particnlier  dont  nous  venons  de  parler  k  la  note  pr^c^dente ,  si  le  l^gitimaire  mourait  avant  I'expi- 
ration  du  d(9ai  impost  k  I'institoe  pour  se  prononcer,  il  transmettrait  Taction  k  ses  enfants ,  quand 
mdme  il  ne  I'aarait  pas  encore  pr^par^e ;  mais  eette  favour  n'aurait  pas  lieu  poor  d'autres  btfritiers 
quo  les  enfants.  —  (8)  G.  3.  28.  35.  §  2.  —  lb.  34.  «i/».  —  Go  serait  k  tort  qn'on  prtfteadrait 
induire  de  cette  constitution  que  Taction  en  supplement  etaii  prescriptible  auui  par  cinq  am. 
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I.  NeenuAm  henB  ni  servrnt  kens  1.  L'hMlicr  nfccmirie  est  i€9ckKc 
instiiuius:  ideo  tic  appellatw  ^ouu  swQe  wstitMe  keriUer  .*  on  le  nomme  aina, 
veiii^  sivenoUi,  ommmodopost  mortem  parce  que,  hon  are,  mal  ^r^,  de  loate 
testatoris  protiniu  liber  et  necessariiu  mani^re,  apris  la  mart  dm  iesimlem^,  il 
lierei  fit  Uode  qui  facaltates  sou  t»-  defient  unttAt  liWe  0l  Wnfiiiniiiiiil 
pcdu  babeatf  Mieat  servBin  snam  pri-  kMlier;  voilli  powrqooa  cevx  dotol  la 
ma  vel  aecando  vel  etiam  nlteriore  grt-  lolrabilileesCinapacteoBl  couteme  d^in- 
dn  heredem  iaa titoere,  ot,  si  crediCori-  sfitoer  leor  esclave  poor  h6ritier  an  pre- 
bos  satu  non  fiat,  poHus  ejus  heredis  mier,  aa  second,  oa  loAiiM  an  det^iier 
bona  qiiam  ipshtt  testatoris  a  ereditori"  de^e,  afia  qae  s'il  ae  ntisfait  potet  aai 
bus  possideauiur,  vel  disfrahaatar  vel  cr^aaciers,cexoifJ«iiri!»iioattf0ce<A^ 
ialer  eos  diiidaotor.  Pro  hoc  tomen  in-  ritier^  et  non  sous  eeiui  du  testaiewr, 
commodo  illud  ei  commodum  prmstor-  qa'ait  liea  la  possession,  la  venfe  on  le 
fur,  nt  ea  qaie  post  mortem  patroni  sot  partage  des  biens  par  les  cr^aneien.  fit 
sibi  adqaisierit,  ipsi  reserveatar.  Et  compeasation  de  ee  d^savaafage,  «ii  iai 
qaamvis  noa  sa0kiaiit  bona  defaacti  comcede  eet  aDamia§e  qae  laa  bieiia  a^ 
credltoribus,  tamen  ex  alU  caaaa  qaas  qois  par  loi  post^rienremeat  k  la  OMft 
sibi  adqoisivit,  non  veneunt  ae  sou  patron  loi  seront  r^serv^s.  Et 

malgre  riosuffisance  des  biena  da  d6* 
fimt,  lev  crteneierv  ae  paarrant  five 
vendre  ee  qa'il  se  sera  anfak  jpar  laote 
autre  cause. 

Servus  heres  institutus  :  Bien  entendu  lorsqae,  institag  par  son 
propre  mallrey  il  doit  devenir,  en  vertu  du  testament,  libre  et  hi- 
ritier  k  la  fois  :  si  in  eadem  conditione  manserit :  ainsi  que  nous 
Tavons  expliqu^  ci-dessus,  p.  576. 

Sive  velitj  sive  nolit :  Par  consequent,  que  cei  esclave  soit  pu- 
b^re,  impub^re  ou  m^ine  infans,  en  6tat  de  ratson  ou  de  d^noice, 
rh^r6dit6  lui  est  ^galement  acquise,  puisqu  elle  Test  de  pleia  droit, 
sans  aucun  acte  de  sa  vol(»ite. 

Post  mortem  testatoris,  L'^poqne  oii  il  devieot  a  la  fois  libre 
et  b^ritier  necessaire  est  celle  de  la  mort  de  son  maitre,  si  Fh^ri- 
dit^  et  la  liberty  lui  ont  ete  donn^es  toutes  deux  purement  et  sim- 
plement;  et  seulement  celle  de  raccomplisseoieiit  de  la  condition, 
si  toutes  les  deux,  ou  m^nie  si  Tune  ou  Taatre,  soit  la  liberM,  aoit 
rb^r^dit^,  ne  lui  ont  ki^  attributes  que  sous  condition  :  car  la  con- 
dition impos^e  h.  Tune  quelconque  des  deux  suspend  ^galement 
Tautre  (1). 

Potius  ejus  heredis  bona  quam  ipsius  testatoris  a  creditori- 
bus  possideantur  :  a  Cest-k-dire,  ajoute  Gains,  afin  que  Fimo- 
minie  qui  r^sulte  de  la  vente  des  biens  affecte  cet  hiritier  plutot 
que  le  testatenr  lui-m^me;  qaoique  Sabinns,  dans  son  onvrage  i 
Fufidius,  soit  d'avis  que  cet  h^ritier  devrait  ^tre  Itb^r^  de  Tigno- 
minie,  parce  que  ce  n  est  point  par  son  vice,  mais  par  une  nices- 
sit^  de  droit  qu*il  endure  la  vente  des  biens;  mais  nous  ason&d'an 
autre  droit  ( sed  alio  jure  utimur )  (2).  »  Expression  qui  proave 
que  Tignominie  dont  il  s'agit  n'^tait  pas  une  simple  igoominie 


(1)  n.  28.  5.  3.  5  1.  f.  Clp.  —  21.  5  1.  f.  Pomp.  —  28.  f.  Jul.  —  (2)  Gal.  2.  $  154.  — 
Th^ophile ,  dans  m  paraphrue ,  nooa  donnait  d^jA  le  intoe  motif. 
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d*opini<m ,  nais  ane  ignominie  de  droit,  produisant  des  effets  1^ 
gaax  (1).  ^ 

tllud  ei  commooMm  prcdstatur,  Le  premier  avaatage  qu'il  re» 
tine,  dit  Thtephile,  c^est,  avant  tout,  la  liberte,  plus  precieuse  que 
totit  au  mondei  En  outre,  le  preteur  lui  en  accorde  un  second,  celui 
qne  les  commentateurs  nomment  le  benefice  de  separation,  —  La 
separation  entre  les  biens  du  d^funt  et  ceux  de  Theritler  n  6tait  pas 
un  privilege  special  a  Tesdave  heritier  necessaire.  C^tait  un  droit 
plas  etendu,  introduit  par  le  preteur  pour  adoucir  les  consequen- 
ces rigourenses  de  la  confusion  qui  s'op^re ,  selon  le  droit  strict, 
entre  les  biens  du  defunt  et  ceux  de  Fheritier.  Nous  trouvons  au 
Digeste,  snr  cette  mati^re,  un  titre  entier,  intitule  de  separationi" 
bus/  et  au  Code,  de  separationihus  bonorum  (2).  La  separation 
des  biens  s'obtenait  par  un  decret  du  preteur  ou  du  president  (3)  : 
elle  etait  plus  particulierement  etablie  pour  les  creanciers  de  The- 
redite,  qui ,  lorsque  Theritier  etait  insolvable,  avaient  interet  a  ce 
qne  les  biens  du  defunt  ne  se  confondissent  pas  avec  ceux  de  cet 
heritier.  L*esclave  heritier  necessaire  pouvait  aussi  demander  et 
obtenir  la  separation  des  biens,  pourvu  qu^il  n*eut  pas  encore  tou- 
che  a  ceux  de  Theredite  (scilicet  si  non  attigerit  bona  patroni). 
Par  Teffet  de  cette  separation,  bien  qu*il  restdttoujours  heritier  et 
tena,  selon  le  droit  strict,  de  toutes  les  dettes  du  defunt,  les  crean- 
ciers ne  pouvaient  exercer  de  poursuites  que  sur  les  bieus  de  Fhe- 
redite  :  tout  ce  que  Fesclave,  devenu  libre,  acquerait  par  la  suite, 
y  compris  meme  les  creances  quMl  aurait  sur  le  testateur,  devait 
rester  separe  et  hors  de  Fatteinte  des  creanciers  hereditaires  (4). 

IE.  Sui  avtem  et  necessaril  heredes  9.  Les  h^itiers  siens  et  n^cessaires 
sunt,  veiati  filius,  filia,  nepos  oeptisque  sont,  par  exemple,  le  fils,  la  fille,  le  pe-> 
ex  filio,  et  deinceps  ceteri  liberi,  qui  tit-fils  et  la  petite-iille  nes  d'an  fils,  et 
modo  in  potestate  morientis  foerint.  Sed  les  antres  descendants  apr&s  eux,  sup- 
nt  aepos  aeptiswe  sui  lieredes  stnt,  noa  pose,  bien  entendu,  qu'ils  fassent  sous 
snfficit  earn  eamve  in  potestate  avi  mor-  la  puissance  du  mourant.  Mais  pour  que 
tis  tempore  fuisse ;  sea  opus  est  ut  pater  le  petit-fils  et  la  petite-fiUe  soient  h^ri- 
ejus  vivo  patre  suo  desierit  suns  neres  tiers  siens,  il  ne  suffit  pas  qu'ils  aient 
esse,  aut  morte  interceptns,  aut  quali-  ^i6  sous  ia  puissance  de  Faieul  au  mo- 
bet  alia  raiione  liberatus  potentate  :  meat  de  aa  mort,  il  fiiut  de  plus  que  leur 
tunc  enim.  nepos  neptisve  in  locum  par-  nSre  du  vivant  de  rai'enl  ait  cess^  d'etre 
tris  sui  succedit  Sed  sui  quidem  here-  heritier  sien,  enlev^  k  sa  famille  soit  par 
des  idee  appellantur,  quia  domestici  he-  La  mort,  soit  par  toute  autre  cause  qui 
redes  sunt,  et  vito  quoque  patre  quo^  lib^re  de  la  puissance  patemelle  :  alors 
dammodo  domim  existinumtur,  Unde  en  €jfet  le  petk-^fik  cu  la  petite^jfUle 
etiam  si  quia  intestatiis  mortuus  sit,  pri-  prend  la  place  de  son  pere,  Ges  n^ri- 
ma  causa  est  in  snccessione  liberorum.  tiers  se  nomaient  siens,  parce  qu'ils  sont 
Necessarii  vero  ideo  dicuntur,  quia  omni  h^ritiers  domestiques,  considMs  m^me 
modo,  sivevelint,  sioenoUnty  tarn  ab  in-  du  tivant  du  ph'e  eomme  en  quelque 
testato  qoam   ex   testamento   heredes  sorte  proprietak^s ;  4!oh  il  suit  qu  en 


(1)  Comme  la  faillite  cliei  nous.  —  La  venfe  des  biens  dont  il  ^iait  qa«stioa  a  Fepoquo  de  Gaiac 
^tait  celle  que  Jiutinien  a  snpprimee  :  voir  d-deasoiu ,  liv.  3 ,  tit.  12.  Aiusi  notre  texte  ne  dit-il 
pas,  comme  Gains »  bonaveruant:  maji  bona  a  crediioribus potsideantur,  —  (2)  Dig.  42.  6.  — 
Cod.  7.  72.  —  (3)  Dig.  42.  6.  1.  pr.  et  |  14.  f.  Ulp.  —  (4)  lb.  §  IS. 
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fiant.  Sed  his  pnetor  permittit  voleati-  cas  de  moH  infesUt,  aYut  tool  vient  U 
bos  absHnere  se  ab  hereditatej  ot  po-  succession  des  enfuifs.  On  les  nomme 
tins  parentis  qnmm  ipsomm  bona  simi-  necessmres^  paice  qoe  de  tonte  maBi^re, 
liter  k  creditoribos  possideantnr.  bon  gre,  mal  gre,  soit  ab  intestat,  sait 

par  testament ,  ils  dewiennent  liMtien. 
Mais  le  pretenr  lenr  permet  de  s'dbsU- 
nir  de  fheredUS  s*i]s  le  veolent,  afis 
que  la  possession  des  biens  par  les 
cr^anciers  ait  lien  sons  le  naat  dn  de- 
font  plntdt  qoe  sons  le  lemr. 

Tunc  emm  nepos  neptisve  in  locum  patris  sui  succedtt.  Bien 
entenda  s'il  8*agit  de  saccession  ab  intestat :  mais  sMI  s*a«pt  de  soc- 
cessioQ  testamentaire,  pea  importe  qae  le  petit-fils  ou  autre  des- 
cendant soit  oa  non  pr6c^e  par  qaelqa  an  dans  la  famille ;  il  saffil 
qa'il  soit  soas  la  paissance  da  testatear,  et  valablement  instita^par 
lai»  poar  dire  hiritier  sien  et  nicessaire.  Cest  ce  qae  dit  positlve- 
ment  Ulpien,  et  ce  qai  resalte  d'aillears  evidemment  de  Vexplica- 
tion  qae  noas  aliens  donner  de  ces  mots  :  heres  suus  et  necessa- 
rius,  Mais  il  faat  remarqaer  qae  si  Faieal  exh^r^e  ainsi  son  fils 
pour  institaer  le  petit-fils^  ce  dernier,  en  devenant  h6ritier  sien 
et  necessaire  k  la  mort  de  Taieal,  ne  le  devient  pas  poor  son 
compte  ;  mais  bien  poar  le  compte  de  son  p^re  qai  le  prte^e  dans 
la  famille,  et  soas  la  paissance  daqael  il  retombe  :  de  sorte  que 
celai-ci  acqaiert  par  droit  de  paissance  paternelle  Yheriditi  dont 
ila«t£exh«r^«(l). 

Et  vivo  quoque  patre  quodammodo  domini  existimantur.  H 
faut  bien  se  garder  de  croire  qae  suus  se  rapporte  au  testatear  et 
indiqae  qae  ses  enfants  hiritiers  ^taient  sienSj  c*est-k-dire  lai  ap- 
partenaient,  ^taient  en  sa  paissance  :  sMl  en  eut  M  ainsi,  il  auraif 
fallu  appeler  ^galement  hiritiers  siens  et  necessaires  les  esclaTes 
instita^s  par  leur  maitre,  car  ils  ^taient  bien  siens^  ils  lai  appar- 
tenaient  bien ;  et  ponrtant  ils  n'avaient  qae  la  qaalite  Hheritim 
necessaires^  et  non  pas  celle  A'hiritiers  siens.  uest  qae  suus  se 
rapporte,  non  pas  an  testatear,  mais  aax  heritiers  eax-m^mes :  cf 
mot  indique  qae  ces  derniers  sent  lears  propres  heritiers  ( sui  hi- 
redes ) ,  se  sacc^dent  en  qaelqae  sorte  k  eax-m6mes.  En  effet,  toos 
les  membres  de  la  famille,  noas  Tavons  d^j^  dit  plusiears  fois,  for- 
maient  en  quelqae  sorte  an  seal  6tre  coUectif  qaant  k  la  propri^fi 
des  biens  de  la  famille,  chacan  des  membres  £tait  en  qaelque  sorte 
partie  dans  cette  propriite,  copropri^taire  avec  le  chef :  lors  dooc 
qaele  chef  venait  k  moarir,  les  membres  de  la  famille  qai  lai  snc- 
c^daient  se  sacc^daient  en  qaelqae  sorte  k  eax-m6mes,  prenaient 
leur  propre  her^dit^,  ^taient  lears  propres  heritiers  [heredes  sui). 
Telle  est  la  scale  explication  qae  donne  le  texte  de  ces  mots ,  et 
la  seale  qai  soit  vraie.  On  voit  par  Ik  poarqaoi  les  esclaves,  itant 
strangers  k  la  propri6ti  de  famille ,  n  ^taient  pas  heritiers  siens, 


(1)  D.  29.  2.  6.  §  5.  f.  Ulp. 
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mais  seulement  h^ritiers  necessaires,  bien  qu*ils  fussent  la  chose 
du  testatear;  on  voit  ^galement  pourquoi  tout  membre  de  la  fa- 
mille,  quMl  fut  directement  ou  avec  intermediaire  sous  la  puis- 
sance du  chef,  ponrvu  qu'il  y  fut,  6tant  partie  dans  la  copropri^t^ 
de  famille,  £tait  heritier  de  soi-m^me,  son  propre  h^ritier  ( heres 
suus)^  du  moment  qu*il  £tait  appel6  k  recueillir  ce  patrimoine 
domestique,  soit  par  son  rang  ah  tntestat,  soit  par  Tinstitution  du 
chef. 

Sive  velintj  sive  nolint :  Par  cons^uent,  quMl  soit  impub&re,  en 
d^mence,  peu  importe  :  il  n'a  besoin  d'aucune  autorisation,  ni  de 
ceHe  du  tuteur,  ni  de  toute  autre,  pour  acqu^rir  Th^r^dit^;  elle 
lui  est  acquise  de  plein  droit,  k  son  insu  et  mal^ri  lui. 

Ahstinere  se  ah  hereditate.  C*est  \k  ce  que  les  commentateurs 
nomment  le  hinifice  dahstention,  II  consiste  en  ce  qu'il  est  permis 
aux  hiritiers  siens,  bien  que  Th^r^dit^  leur  soit  acquise  de  plein 
droit,  de  ne  pas  sUmmiscer  dans  cette  hir^dite,  de  n*y  faire  aucun 
acte  d'h^ritier ,  d*y  rester  strangers  de  fait;  et,  par  ce  moyen, 
toute  action  sera  refus6e  centre  eux  aux  cr^anciers  du  d^funt  par 
le  pr^teur,  bien  quMIs  soient  h^ritiers  selonle  droit  strict.  —  Cette 
abstention  des  hiritiers  siens  difi^re  de  la  separation  des  biens 
accordie  aux  esclaves,  tant  en  la  forme  que  dans  les  effets.  En  la 
forme;  car  Tabstention  est  un  fait  purement  passif :  Fh^ritier sien 
n'a  rien  k  faire,  rien  k  declarer,  rien  k  demander  :  il  lui  sullGt  de 
rester  dans  Tinaction,  de  ne  se  m^ler  en  rien  de  rh^r^dit^  (I); 
tandis  que  la  separation  des  biens,  an  contraire,  doit  etre  deman- 
die  et  obtenue  par  d^cret  du  pr^teur.  Dans  les  effets ;  car,  par 
suite  de  Tabstention,  aucune  action,  aucune  poursuite  ne  pent 
^tre  dirig^e  par  les  cr^anciers  centre^  T heritier  sien;  tandis  que, 
malgri  la  separation  des  biens,  ils  conservent  leurs  actions  contra 
rheritier  necessaire,  mais  seulement  jusqu*k  concurrence  des  biens 
hereditaires.  —  Les  effets  de  Tabstention  sent  perdus  pour  les  he- 
ritiers  siens,  s*ils  ont  detourn^  ou  fait  detourner  quelque  chose  de 
Theredite  (2). 

Du  reste,  Theritier  sien  qui  s*est  abstenu  ne  cesse  pas  d'etre  he- 
ritier, mais  il  ne  Test  que  de  nom.  II  pent,  tant  que  les  biens  n*ont 
pas  ete  vend  us  par  les  creanciers  [cum  nondum  bona  venierint  — 
donee  res  patemce  in  eodem  statu  permanent),  revenir  sur  son 
abstention  et  prendre  Tberedite  :  aucun  deiai  n  etait  impose  k  cet 
egard  par  Fancien  droit ;  Justinien  en  a  fixe  un  de  trois  ans  (3). 
Apres  la  vente  il  ne  le  pent  plus  (4). 

11  resulte  de  ce  que  nous  venous  de  dire  qu  &  regard  des  he- 


(1)  D.  29.  2.  12.  f.  UIp.  —  (2)  lb.  71.  §§349.^  (3)  Dig.  28.  8.  8.  f.  Mp.  -^  Cod.  6. 
30.  6.  —  (4)  lb.  —  Voyei  poarUnt :  D.  42.  5.  6.  pr.  f.  Paul .  special  aa  papille.  —  Cast  one 
queition  controvon^e  qoe  de  savoir  I'il  poavait  y  avoir  soit  accroiasement  poor  le  coh^ritier,  de  la 
portion  de  celni  qni  s'itait  abttenu ;  ioit  d^Toiation  aa  mbsUtntf  oa  k  rh^ritier  inba^qaeDi  11  faat 
la  r^aoadre  n^ativement, 
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ritiers  necessaires  et  des  b^ritiers  siens  et  n^cessaires,  il  n  y  a 
jamais  adition  dheredite.  Get  acte,  par  lequel  riqstitu6  acquiert 
volontairement  Fb^r^dite  k  laquelle  il  ^tait  appel^,  lear  est  com- 
pl^tement  stranger.  L' acquisition  a  lieu  pour  eux  de  ptein  droit. 
—  Mais,  pour  les  beritiers  siens,  s'il  n'y  a  pap  adition,  il  f  a  im- 
mixtion;  acta  qui  entraioe  pour  eux  la  renonciation  au  droit  de 
s'abstenir,  et  qui  les  soumet  aux  actions  des  cr^anciers.  Pour  s'im- 
miscer  valablement  et  s'engager  par  cet  acte,  il  faut  que  Theri- 
tier  sien  soit  capable  de  le  faire:  sMl  6tait  impub6re,  ou  en  de- 
mence,  son  immixtion  ne  Tengagerait  pas,  il  pourrait  toujours 
s'abstenir  (1). 

Iff.  Geteriqui  testatorisjuri  subjecti  9.  Tous  ceux  qui  ne  sopt  pfts  soomis 

non  suntf  extranei  heredes  appellantur.  k  la  puissance  du  testatear.se  nomweni 

Itaqae  liberi  qaoqae  nostri  qui  in  potes-  hdritiers  externes.  Ainsi  nos  propres  en- 

tate  nostra  non  sunt,  heredes  a  nobis  fants  qui  ne  sont  pas  en  notre  poissaoce, 

institati,  extranei  heredes  videntur.  Qua  instito^s  par  nods ,  sont  hdritiers  ei- 

de  causa  et  qui  heredes  a  matre  iqsti-  ternes.  II  en  est  de  wSoia,  par  U  fflSme 

tuuntur,  eodem  numero  sunt,  quia  femi-  raison,  des  enfants  institu^s  psr  i^o^ 

nse  in  potestate  liberos  non  habent.  Ser-  m^re,    car  les   femmes  iii'ont  pas  de 

vus  quoque  heres  institutus  a  domino  et  puissance  paterneUe  sur  leurs  enfaots; 

post  testamentam  factum  ab  eo  manu*-  et  de  Tesclave  instita^  fa^ritier  par  son 

missus,  eodem  numero  habetur.  maitre,  mais  aCfrnnchi  par  loi  ^tf^^ 

confection  du  testament. 

IV.  In  extraneis  heredibus  illud  oIh  4.  11  est  de  r^gle,  poor  lab^^ 
servatur,  ut  sit  cum  eis  testamenti  factio,  externes,  qu'on  ait  avec  eux  faction  de 
sive  ipsi  heredes  instituantur,  sive  hi  qui  testament ,  soit  qu'on  les  ins(|toe  eux- 
in  potestate  eorum  sunt.  Et  id  duoous  mSmes  soit  ceux  qui  sont  en  leur  piTis- 
temporibus  inspicitnr  :  testamenti  qui"  sance;  etcela  ddeux  Spoques :  cetleae 
dem^  vl\  constiterit  institutio;  mortis  la  confecUondu testament  ^ourqae^^ 
vero  testatoris,  ut  effectum  habeat.  Hoc  stitntion  existe,  et  celle  du  ddc^  dut^' 
amplius  et  cum  adit  hereditatem^  esse  tateur,  pour  qu'elle  puisse  avoir  soo 
debet  cum  eo  testamenti  factio ,  sive  effet.  De  plus,  au  moment  oH  Tin^^ 
piire  sive  sub  conditione  heres  insti^u*  fait  adition  dherMite,  la  faction  de  tes- 
tis ait,  nam  j^s  heredis  eo  ^laxime  vel  Ument  doit  encore  exister  anec  Jui,^" 
tempore  ii^spiciendum  est,  quo  adquirit  ait  ^te  institu^  purement  et  siiop^^"^^^^ 
hereditatem.  Medio  autem  tempore^  in-  ou  conditionnellement ;  car  c'est  aurtoui 
ter  factum  testamentum  et  mortem  tes-  k  Finstant  od  il  acquiert  f  fa^r^dite  qa< 
tatoris  vel  conditionem  institutionis  exis-  I'h^ritier  doit  dtre  capable.  Quant  f^ 
tentem,  mutatio  juris  heredi  non  nocet,  ten^s  intermediaire  entre  la  confectioo 
quia,  ut  diximus,  tria  tempora  inspici  du  testament  et  la  mort  da  testateur,o<' 
debent.  Testamenti  autem  factionem  raccomplissement  de  la  condition^  ^ 
non  solum  is  habere  videtur  qui  testa-  changement  d*etat  ne  nuit  pas  ii  '^^ 
mantum  facere  potest,  sed  etiam  qui  ex  ritier,  parce  qu'il  n'y  «,  commc  no^' 
alieno  testamento  vel  ipse  cap^re  potest  I'avons  dit,  que  trois  ^poques  i  consi- 
vel  alii  adquirere,  licet  non  possit  fa-  d^rer.  Avoir  faction  de  testameot  se  aitt 
cere  testamentum.  Et  ideo  furiosus,  non  pas  seolement  ie  celui  qui  P*" 
et  mutus,  et  postumus,  et  infans,  et  tester,  mais  aussi  de  celui  qui  peut  a(^' 
filius  familias,  et  servus  alienus,  testa-  qu6rir  pour  soi  ou  pour  d'autres  en  vertu 
menti  factionem  habere  dicuntur.  Licet  au  testament  d*autrui,  bien  qu'ilne  poi*' 
enim  testamentum  facere  non  possint,  se  pas  tester  lui-meme.  Ainsi,  on  dit  ^^^ 
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attamen  ex  testamento  vel  sibi  vel  alii   le  fou,  le  muet^  le  posthame,  renfant, 
adqnirere  possunt  le  fils  de  famille  et  I'esclave  d'autrai, 

OQt  faction  de  testament ;  car,  \aen  qa'iU 
ne  puissent  faire  de  testament,  cepen- 
dant  ils  peuvent  par  testament  acquerir 
pom*  enx  on  pour  an  autre. 

Les  hfiritiers  extemes,  qui  formenf  la  froisi^me  classe  d'W- 
ritiers,  n^acqaiftrent  rh6r6dite  que  de  leur  propre  volont6 :  c'est 
pour  cela  que  les  commentateurs  les  noiument  h^ritiers  rolontaires. 
Avant  d'exposer  comment  leur  volont6  doit  6tre  manifest6e,  le  texte 
s'occupe  de  priciser  k  quelles  ^poques  ils  doivent  ^tre  capables. 

A  ce  sujet ,  faisons  d*abord  observer  que,  pour  les  h^ritiers  ex- 
temes, il  faut  distinguer  entre  rh6r6dit6  d^feree  et  Th^r^diti  ac- 
quise.  L'h^r^dit^  leur  est  d^fi^r^e  du  moment  que  leur  droit  se 
trouve  ourert :  soit  par  la  mort  du  testateur ,  sMls  ont  ki^  institu^s 
pnrement  et  simplement ;  soit  par  Taccomplissement  de  la  condi- 
tion, s'ils  Tont  6t6  sous  condition.  De  ce  moment,  ils  peuvent  ac- 
querir rh^r^dite,  s'ils  le  veulent;  mais  elle  ne  leur  est  pas  encore 
acqnise  :  elle  ne  Test  que  par  Fadition,  c'est-k-dire  par  Faccepta- 
tion  qu'ils  en  font.  Cette  distinction  n'existe  pas  k  regard  des  h^ 
ritiers  n^cessaires,  ni  des  h^ritiers  siens ;  parce  que  rh^r^dit^  leur 
est  acquise  de  plein  droit ,  en  m6me  temps  qu'elle  leur  est  d^fig- 
r6e.  Cela  pos6,  la  capacity  des  hferitiers  extemes  est  exig^e  a  trois 
^poques. 

Duobus  temporibus,  dit  le  texte ;  mais  ce  compte  est  incomplet, 
ear  il  ajoute  imm^diatement  une  troisi^me  ^poque  et  dit  alors  : 
tria  tempora  inspici  deheni,  Ces  trois  ipoques  sont : 

1*  Testamenti  quidem  :  le  \ex\e  nous  en  indique  la  n^cessit^  ; 
c*est  pour  la  validity  m6me  du  testament  [ut  constiterit  institutio)^ 

3ui  sans  cela  serait  nul  d^s  le  principe.  —  L'histoire  dous  eo  a 
onne  Fexplication  :  sous  le  testament  calatis  comitiis,  pour  qu^nn 
eitoyen  put  6tre  agr66  par  les  comices  comme  successear,  comme 
continuateur  de  la  person  ne  de  tel  autre  qui  testait,  il  fallait  biea 
qu  il  exist4t  et  qu  il  jouit  des  droits  de  ciik  (page  526,  note  2) ;  sous 
la  premiere  forme  du  testament,  per  ces  et  Ubram,  il  le  fallait  bien 
ausst,  pour  quele  futur  h^ritier  put  intervenir  dans  la  mancipation, 
put  acheter  le  patrimoine,  se  faire  emptor  familice.  Les  fomies 
chang^rent ,  la  n^cessit^  en  fait  disparut,  mais  le  principe  juridl* 
que  resta.  — -  Nous  ne  Favons  pas  admis  dans  notre  l^islation ; 

2**  Mortis  vera  testatoris  :  6poque  oil  le  droit  deFinstitue  s'ou- 
vre,  se  realise,  se  pose  sur  sa  i^ie ;  pour  que  cela  ait  lieu  [ut  effec^ 
turn  habeat)^  il  faut  ^videmment  qu  il  soit  capable  en  ce  motnent. 
—  Observons  que  si  Finstitution  etait  conditionnelle,  cette  seconde 
epoque  dont  nous  parlous  ici  n'aurait  lieu  qu  k  Faccooiplissemeiit 
de  la  condition;  parce  que  ce  serait  alors  seulement  que  le  droit 
s'ouvrirait.  Le  moment  du  dec6s  ne  serait  done  plus  k  consid^rer ; 
mais,  k  sa  place,  erini  deFaecomplissement  de  la  condition; 

40. 
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3®  Et  cum  adit  hereditatem  :  parce  que  c'est  alors  seulement 
qu'il  acquiert  Th^r^dit^  [quod  adquirit  hereditatem) ;  or,  poar 
qa'il  paisse  acqaerir,  il  Taut  qu'il  soit  capable.  II  r^salte  de  \k  qae 
si  rheritier  institu^  vient  k  mourir  apr^s  Touverture  de  la  succes- 
sion, mais  avant  d' avoir  fait  adition,  ses  droits  s'^vanoaissent  et  il 
n'en  transmet  riea  k  ses  saccesseurs,  parce  qu'ils  ^taient  ouverts, 
mais  Don  encore  acquis.  Tel  ki&ii  le  droit  rigoureux ;  cependant 
nous  verroQs  qu  il  avait  recu  certains  adoucissements. 

Medio  autem  tempore.  II  y  a  deux  temps  interm^di  aires  k  con- 
siderer  :  1^  celui  qui  est  plac^  eotre  la  confection  du  testament  et 
Touverture  des  droits,  arriv^e  soit  par  la  mort  du  testateur,  soit 

{lar  Taccomplissement  de  la  condition ;  2^  celui  qui  est  place  entre 
*ouverture  des  droits  et  Fadition.  Les  changements  d'etat  et  de 
capacity  dans  la  personne  de  Tinstitu^,  pendant  le  premier  inter- 
valle,  ne  nuisent  pas;  ainsi,  qu'il  ait  ^t^  diminu6  de  t^te,  fait  es- 
clave  ou  d^port6  apr^s  la  confection  du  testament  et  avant  Touver- 
turedes  droits,  pen  importe,  pourvuqu*^  F^poquede  cette  oaverture 
il  soit  redevenu  citoyen  :  il  n'a  rien  perdu,  puisqu  il  n*avait  encore 
aucun  droit  ouvert,  mais  seulement  nne  esp^rance,  et  qu'au  mo- 
ment oil  cette  esperance  s'est  realis^e  il  ^tait  capable.  Mais 
le  m^me  cfaangement  survenu  dans  le  second  intervalle ,  aprds 
Touverture  du  droit,  ferait  perdre  ce  droit  irrevocablement ,  et 

Juand  mfime  Tinstitue  reprendrait  plus  tard  sa  capacity ,  radUiou 
'h^r^dit^  ne  pourrait  plus  avoir  lieu  par  lui  (I). 
Tout  ce  que  nous  venons  de  dire  n'^tait  applicable  aux  h^ritiers 
n^cessaires  et  aux  h^ritiers  siens  qu  ^  regard  des  deux  premieres 
^poques  :  celles  de  la  confection  du  testament  et  de  Touverture  des 
droits;  puisque,  pour  eux,  ces  droits  ^taient  acquis  aussitot 
qu'ouverts. 

v.  Extraneis  autem  heredibus  delibe*  5.  Les  h^ritiers  ejXemes  pewent  de" 

randi  potestas  est  de  adeunda  heredita-  libber  sar  Tadition  ou  la  repudiation  k 

te  vel  non  adeunda.  Sed  sive  is  cni  absti-  faire  de  Th^r^dit^  ;  mais  soit  que  celui 

nendi  potestas  est,  immiscuerit  se  bonis  en  faveur  de  qui  eziste  la  faculty  des'abs- 

bereditatis ;  sive  extraneus  cui  de  adeun-  tenir  se  soit  immisc^  dans  les  biens  h^ 

da  hereditate  deliberare  licet,  adierit,  r^difaires,  soit  que  Th^ritier  externa  qui 

postea  relinquendffi  hereditatis  facuita-  pent  d^lib^rer  ait  fait  adition ,  il  n'est 

tern  non  babet,  nisi  minor  sit  vigioti  plus  en  son  pouvoir  de  d^laisser  ensuite 

quinque  annis.  Nam  bujus  setatis  bomi-  I'ber^dit^,  k  moins  qu'il  ne  soit  minenr 

nibus,  sicut  in  ceteris  omnibus  causis,  de  vingt-cinq  ans.  Gar  le  pr^teur,  ici 

deceptis,   ita   et  si  temere  damnosam  comme  dans  tons  les  autres  cas  oA  ils 

hereditatem  susceperint,  prcetor  suC"  out  ^t6  les^s,  vient  au  secours  des  mi- 

currif.                                    «^  neurs  de  cet  dge  qui  se  sont  imprudem- 

^'  ment  cbarg^s  d'une  b^r^dite  on^reuse. 

Deliberandi  potestas,  Ce  paragraphe  est  relatif  k  ce  qu'on 
nomme  le  droit  de  deliberer,  Le  Digeste  et  le  Code  ont  chacun  un 
litre  special  sur  cette  m£Cti6re  (2). 

(1)  D,  28.  2.  29.  §  5.  f.  Sc«v.  —  (2)  D.  28.  28.  r>€  /ttre  AflUberim^  —  Cod.  6.  30. 
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Dans  le  droit  civil,  Fh^ritier,  sauf  le  cas  d'une  institution  par- 
ticuli^re  dont  nous  parlerons  bientot,  n'^tait  soumis  a  aucun  delai 
dans  lequel  il  dut  n^cessairement  accepter  ou  repudier  Fb^r^dit^. 
Mais,  d  un  autre  cdt6,  les  personnes  int^ress^es  k  ce  qu'il  se  pro- 
noncdt  :  par  exemple,  les  cr^anciers,  les  I^gataires,  les  substitu^s, 
pouvaient  Factionner  pour  qu'il  eut  k  declarer  s*il  etait  b^ritier 
(an  heres  sit) ,  et  il  ^tait  alors  oblige  de  se  prononcer.  Dans  cette 
position,  le  pr^teur  etablit  par  son  ^dit  que  Fb^ritier  pourrait  de- 
mander  un  d6lai  pour  d^lib^rer  avant  de  r^pondre  :  a  St  tempus 
ad  deliberandum petet,  dabo. »  Tels  ^taient  les  termes  de  F^dit  (1). 
Ainsi ,  le  d^lai  pour  d^lib^rer  ^tait  denoiand^  par  Fb^ritier,  sur  les 
poursuites  dirig^es  contre  lui  (2).  Ce  d^lai  ne  devait  pas  6tre  de 
moins  de  cent  jours  (3).  Justinien  etablit  que  les  magistrats  pour- 
raient  accorder  jusqu'k  neuf  mois ,  mais  que  pour  avoir  un  an  il 
faudrait  Fobtenir  de  Fempereur.  Pass6  le  terme  fix6 ,  Fb^ritier  de- 
vait  n^cessairement  accepter  ou  repudier ;  et  faute  de  se  prononcer, 
il  &tait  :  k  F^gard  du  substitu^  ou  des  b^ritiers  ab  intestate  si  les 
poursuites  ^taient  faites  par  eux ,  cens6  renoncant  (4) ;  et  k  F^gard 
des  cr^anciers  ou  des  l^gataires,  si  c'^taient  eux  qui  le  poursui- 
vaient,  cens6  acceptant,  par  la  seule  ^cb^ance  du  terme  (5). — 
D*apris  une  constitution  de  Justinien,  s'il  mourait  avant  Fexpira- 
tion  du  d^lai  accords  pour  d^lib^rer,  dans  Fannie  dej'ouverture 
de  ses  droits,  il  fransmettait  k  son  bdrilier  tout  ce  qui  restait  de 
cette  ann6e  avec  la  faculty  de  se  prononcer  k  sa  place  (6).  Ce  fut 
Ik  une  derogation  remarquable  au  droit  civil ,  puisque  rigoureuse- 
ment,  etant  mort  avant  d' avoir  fait  adition,  il  n  aurait  rien  du 
transmettre  k  ses  b^ritiers. 

Le  delai  pour  delib^rer,  bien  qu  etabli  exclusivement  pour  les 
b^ritiers  externes ,  pouvait  etre  obtenu  par  les  b^ritiers  siens,  lors- 
que,  ne  s'^tant  pas  immisces  dans  Fb^r^dite,  mais  voulant  profit 
ter,  selon  le  cas ,  du  droit  qu'ils  avaient  de  la  prendre  tant  que 
la  vente  des  biens  par  les  creanciers  n'avait  pas  eu  lieu,  ils  de- 
mandaient  qn  delai  pour  deiib^rer  sur  ce  point,  et  faire  surseoir 
en  attendant  k  cette  vente  (7). 

Prcetor  succurrit :  C'est  le  secours,  nomm^  restitutio  in  inte- 
grum, accorde  generaiement  par  le  priteur  aux  m incurs  de  vingt- 
cinq  ans ,  dans  toutes  les  affaires  oil  leur  inexperience  avait  pu 
leur  occasionner  quelque  prejudice  :  secours  dont  nous  avons  dejk 
parie ,  p.  291  et  294. 

TI.  Sciendnm  tamen  est  diTiim  Ha-  O.  Toutefois  le  divin  Adrian  releva 

drianam  etiam  majori  viginti  qolnque  mSme  un  majenr  de  vingt-cinq  ans, 

annis  veniam  dedisse,    cam  post  adi-  parce  qu'apr^s  Tadition  d*h^r^dit&,  des 

tarn  hereditatem  grande  sbs  alienum ,  dettes  considerables ,  inconnues  k  F^- 


(1)  D.  28.  8.  1.  §  I.  f.  Wp.  —  (2)  D.  II.  1.  5.  f.  Gal.  —  6.  pr.  f.  Ulp.  —  (3)  D.  28.  8.  % 
f.  Paul.  —  (4)  D.  29,  2.  69.  —  (5)  Cod.  6.  30.  22.  §  U.  —  (6)  Cod.  6.  30.  19.  —  (7)  D.  28. 
8.  8.  f.  Ulp.  ^ 
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quod  aditse  hereditatis  tempore  latebat,  poque  dc  cette  adition,  vinrent  k  sargir. 
emersisset.  Sed  hoc  auidem  divus  Ha-  Mais  ce  ne  fat  1^,  de  la  part  da  divin 
drianos  spedali  benencio  prsBtitit.  Di-  Adrien,  qu'une  faveur  sp^ciale  et  indi- 
vui  autem  Gordiaous  postea  in  militibus  vidnelle.  Depuia,  le  divin  Gordien  I'^ten- 
tantummodo  hoc  extendit.  Sed  nostra  dit  aux  militaires  senlement.  Mais,  dans 
benevolentia  commune  omnibus  sub-  notre  bont^f  nous  avons  rendu  ce  bien- 
jectis  imperio  nostro  hoc  beneficium  fait  commun  k  tons  les  suiets  de  notre 
prsestititf  et  constitutionem  tarn  sequissi-  empire ,  et  nous  avons  public  une  con- 
mam  quam  nobilem  scripsit,  cnjus  te-  stitution  aussi  Equitable  qu'illustre,  telle 
norem  si  observaverint  homines,  licet  qu  en  observant  ses  dispositions  il  est 
eis  adire  hereditatem,  et  in  tantum  te-  permisdefaireadition  et  d'etre  tenuseu- 
neri  quantum  valere  bona  hereditatiSf  lement  jusqu&  concurrence  de  la  valear 
contingit;  ut  ex  hac  causa  neque  delihe"  des  biens  h^r^ditaires.  En  sorte  que  par 
roHonis  auxiUum  eis  fiai  necessarium^  \k  le  secours  d'aucune  ddliberation  n  ett 
nisi  omissa  observatione  nostrs  consti-  plus  n^cessaire ;  k  mom*  qu^^  ^^gllgemi 
tutionis  et  deliberandum  existimaverint,  de  suivre  les  regies  de  notre  constitu- 
et  sese  veteri  gravaminl  aditionis  sup-  tion,  on  ne  pr^f^re  d^lib^rer  et  se  sou- 
ponere  maluerint.  mettre  aux  anciennes  charges  de  Fadi- 

tion. 

Ce  paragraphe  est  relatif  a  ce  que  les  commentateurs  out  nomine 
le  benefice  d'%nventaire.  Nous  voyons  par  le  texte  comment  ce 
droit  special  a  6t6  successivement  introduit.  En  effet,  d^apri&$  le 
droit  civil ,  Thiritier  qui  a  fait  adition  ne  peut  plus  revenir  sur  cet 
a,cte  :  il  est  tenu  de  toutes  les  dettes  et  de  toutes  les  charges  de  h 
succession ,  m^me  au  delk  des  biens  qui  la  composent.  Si  h  sue-- 
cession  se  trouvait  plus  onereuse  que  lucrative »  les  mineurs  de 
vingt^cinq  ans  pouvaient  bien  se  fajre  restituer  par  les  preteur^ , 
mais  il  n'en  etait  pas  de  m^oie  pour  les  majeurs  de  vingt-cinq  ans. 
Cependant,  sur  Fexemple  dono^  par  Adrien ,  les  empereurs  ac- 
cordent  a  quelques-uns  quelques  restitutions  es^ceptionnelles »  par 
rescrit  individuel,  et  pour  des  motifs  particuliers,  tels  que  la  de- 
couverte  de  dettes  d'abord  cach^es.  Plustard,  Tempereur  Gordien 
generalise  cette  faveur  pour  les  militaires,  et  veut  qu  i)s  ne  soient 
jamais  tenus  au  del^  des  forces  de  la  succession.  Enfip,  Justinien 
transforme  ce  privilege  en  un  droit  commun,  au  profit  de  tons  ceux 
qui  auront  eu  soin  de  faire  faire  un  inventaire  de  toutes  le^  choses 
composant  rh^r^dit^. 

y inventaire  devait  ^tre  commence  dans  les  trente  jours  k  partir 
de  la  connaissance  que  Tberitier  avait  eue  de  ses  droits ,  et  termini 
dans  soi^^ante  autres  jours;  ou,  si  les  biens  ^taient  trop  ^oign^, 
dans  Tann^e  k  partir  de  cette  connaissance.  U  devait  Mre  fait  eo 
presence  du  tabellion,  des  creanciers,  des  l^gatairpft  et  des  tiers 
int^ress^s,  ou,  k  leur  d^faut,  de  trois  t^moins. 

Les  effets  prlncipaux  de  cet  inventaire  ^taient  :  1**  que  rii6ritier 
n'Atait  tenu  d'aucune  dette  ou  charge  au  delk  des  forces  de  la  suc- 
cession ;  2°  qu'il  ne  s'op^rait  pas  de  confusion  eptre  ses  droits  et 
ceux  du  defunt  :  ainsi ,  il  conservait  contre  rh6redit6  les  actions 
qu'il  avait  contre  le  defunt  et  r^cip'roquement;  3°  quMl  avait  le  droit 
de  se  faira  indemniser  des  frais  funeraires ,  des  frais  d'inventaire 
et  dcB  autres^d^penses  n^cessaires.  —  II  payait  les  criancters  et  leg 
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l^gataires  dans  Tordre  od  ils  se  pr^sentaient ;  sauf  aux  derniers 
venas,  pour  lesquels  il  ne  restait  plus  rien,  k  recourir  sur  les  pr6- 
c^dents ,  s'ils  avaient  sur  eux  quelques  droils  de  preference. 

Telles  sont ,  en  r6sum6 ,  les  dispositions  essentielles  de  la  con- 
stitution de  Justinien ,  k  laquelle  le  texie  nous  renvoie  (1). 

Neque  deliherationis  auxiliutn  eisjiat  necessarium,  Justiilien 
n'avait  pas  abrog6,  parle  b6n6flce  d'inventaire ,  celui  de  delib6rer, 
mais  il  ne  les  avait  pas  cumulus  Fun  avec  Fautre.  C'^tait  aux  h<5ri- 
tiers  k  choisir  celui  dont  ils  pr6fi6rdieilt  jouir.  S'ils  faisalent  inven- 
taire,  par  tela  seul  ils  acceptaient;  inais  ils  n'^taient  tenus  qu6 
jusqu'li  concurrence  des  biens.  SMls  demandaient  le  d^iai  pout* 
d^lib^rer,  ils  pouvaient ,  k  Fexpiration  du  d6lai ,  se  prononcer 
pour  la  renonciation  ou  pour  Facceptation;  mais,  en  cas  d'accep- 
tation ,  ils  ^taient  tenus  des  dettes  au  del^  des  biens. 

VII.  Item  extraneus heres  testamento  V .  L'heritier  externe,  institu^  par  tes- 

institotus ,  aut  ab  intestato  ad  legitimam  tament  ou  appeld  ab  intestat  a  i'h^rd- 

hereditatem  vocatus,  potest  autpro  he^  dit6  legitime,  peut,  soit  en  faisant  acte 

rede  gerendo,  aut  etiam  nuda  voluntate  d'heriHer^  soit  tnimepar  la seule  volontS 

suscipieiidffi  heredi talis,  heres  fieri.  Pro  d  accepter  Th^r^dit^,   devenir  heritien 

herede  autem  <{erere   quis  tidetur,  si  Faire  acte  d'h^ritier,  c'est  user  des  biens 

rebus  hereditariis  tanquam  heres  utatur,  h^r^ditaires  comme  ferait  un  hdritier  ; 

ant  vendendo  res  hereditarias,  aut  prse-  par  exemple,  e&  les  vendant,  en  culti- 

diacolendoloca(ndove,etqnoquomodo,  vant  les  fonds  de  terra  on  les  donnani 

'  si  vdluntatem  suam  declaret  vel  re  vel  k  hail ;  en  un  mot,  c'est  manifester  par 

verbis  de  adeunda  hereditate :  dummodo  ses  actes  ou  par  ses  paroles,  la  volont^ 

sciat  earn  in  cujus  bonis  pro  herede  ge-  ou  Ton  est  de  faire  adition  d*hercdit^  : 

rit,  testatum  intestatunwe  ohiisse,  et  se  pourvu  toutefois  qtCon  sacke  que  celui 

ei  heredem  esse.  Pro  herede  enim  gerere  sur  les  biens  de  qui  on  fait  actfe  d'h^ri- 

est  pro  domino  gerere ;  veteres  enim  he-  tier  est  mort  testat  ou  intestat  et  qu'on 

redes  pre  domiuis  appellabant.  Sicut  au-  est  son  heritier.  Gar  faire  acte  d*hdrilier, 

tern  nuda  voluntate  extraneus  heres  fit,  c*est  faire  acte  de  propridtaire  ;  en  effet 

ita  contraria  destinatione  staiim  ab  he-  les  anciens  employaient  le  mot  heres 

reditate  repelHtur.  Eum  qui  sufdus  vel  pour  signifier  propri^taire.  Mais  de  mS- 

mutus  natus,  vel  postea  factus  est,  nihil  me  que  Fexterne,  par  sa  seule  volonte, 

prohibet  pro  herede  gerere  et  adquirere  devient heritier,  de  m^me,  parsa  volonte 

Sibi  hereditatem ,   si    tamen   intelligit  contraire,  il  se  trouve  a  I'instant  re- 

quod  agitur.  poussd  de  V heredity,  Le  sourd  on  mnet 

par  naissance  on  par  accident  peut 
faire  acte  d'h^ritier  et  acqu^rir  Fh^r^ 
dit^;  rien  ne  s'y  oppose,  pourvu  quit 
comprenne  ce  qu'il  fait. 

Ce  paragraphe  traite  de  Fadition  et  de  la  repudiation  des  succes- 
sions ;  de  la  forme ,  du  temps  et  des  autres  conditions  k  observer 
k  cet  egard. 

Le  tBot  adition,  dont  I'^tymologie  est  si  expressive  (adirehere- 
ditatcm,  c'est-k-dire ,  ire  ad  hereditatem^,  venir  k  Fher6dit6), 
est  Fexpression  g^n^rale  qui  d^signe  Facceptation  de  Fh^redit^ 
par  celui  qui  y  etait  appelS.  L' adition  pouvait  avoir  lieli  jadis  de 


(1)  Cod.  6.  30.  22. 
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trois  mani^res  :  oa  par  une  dMaration  sacramentelle ,  qa*oii 
nommait  cretion;  oa  par  la  manifestation  expresse,  mais  oon  sa- 
cramentelle,  soit  ^crite,  soit  verbale,  de  sa  volont6  d*accepter 
(c'^tait  Ik  ce  que,  dans  un  sens  pins  restreint,  on  nommait  plus 
particnliirement  adkion) ;  ou  enfin  par  des  aetes  d*h^ritier  qai , 
par  eux  seals  et  de  fait,  indiquaient  qa*on  avait  accepts,  paisqa'on 
agissait  comme  un  b^ritier  (pro  herede  gerere). 

La  cr^tion  n'avait  lieu  que  lorsque  le  testateur  Favait  impost 
lui-m^me  par  son  testament.  Le  but  ^tait  de  fixer  k  Tb^ritier  an 
terme  pour  examiner  Tb^r&diti,  d^lib^rer  et*en  faire  Tadition  sa- 
cramentelle,  faute  de  quoi,  le  d^lai  pass6,  il  etait  decbu.  La  for- 
mule  d'une  institution  faite  avec  crition  etait  celle-ci  :  aprfts  Tin- 
stitution ,  «  Heres  Titius  esto;  »  on  ajoutait  :  «  Cemitoque  in 
»  centum  diebus  proxumis  quibus  scies  poterisque;  quodni  ita 
»  creverts^  exheres  esto.  »  Le  delai  de  cent  jours  ^tait  le  plus 
usite,  cependant  le  testateur  ^tait  libre  d'en  fixer  un  plus  long  ou 
plus  court.  L'b^ritier,  avant  Texpiration  du  terme ,  devait  accepter 
en  ces  mots  :  a  Quod  me  Puhlius  Titius  testamento  suo  heredem 
»  instituit^  eam  kereditatem  adeo  cemoque.  »  Tant  que  le  d^lai 
n*6tait  pas  expir^ ,  eut-il  d^clard  quMl  ne  voulait  pas  6tre  b^ritier, 
il  pouvait  revenir  et  faire  la  cretion ,  car  il  n  6tait  d^cbu  que  par 
le  terme.  La  cretion  que  nous  venous  de  donner  en  exempk  Mait 
celle  qu'on  nommait  vulgaire  (vulgaris  cretio) ,  dans  laqaelle  le 
d^lai  impost  k  Fb^ritier  ne  devait  compter  que  du  joiA*  ou  il  sau- 
rait  et  pourrait  (quibus  scies  poterisque),  Mais  si  le  testaieur  avait 
supprim^  ces  mots  dans  la  formule ,  le  d^lai  devait  commencer  k 
courir  immMiatement  apr^s  Touverture  des  droits ,  et  la  cretion 
se  nommait  alors  continue  (continua  hcec  cretio  vocatur).  Comme 
elle  £tait  plus  s^v^re ,  plus  dure  que  Tautre ,  elle  6tait  moins  usi- 
tie  (quia  tamen  dura  est  hcec  cretio  j,  altera  magis  in  usu  habe- 
tur).  Telle  £tait  la  cretion ,  mot  dont  Gains  nous  donne  r^tymolo- 
gie  :  tt  Cretio  appellata  est,  quia  cernere  est  quasi  decemere  et 
eonstituere.  »  Gette  institution ,  k  part  la  rigueur  sacramentelle 
des  termes,  n'^tait  pas  sans  une  grande  utility,  surtout  avant  que 
le  pr^teur  eut  6tabli  par  son  ^dit  qu*il  donnerait  un  d^lai  pour  di- 
lib^rer,  puisque  le  testateur,  par  la  cretion ,  donnait  lui-m6me  ce 
d^lai ,  et  emp^cbait  que  son  h^r^dit^  ne  put  rester  incertaine.  Ton- 
tefois ,  la  cretion ,  encore  en  pleine  vigueur  k  Fipoque  de  Gaias  et 
d'Ulpien,  dont  nous  avons  tire  ces  details  (1) ,  fut  supprim^e  ex- 
press^ment  en  407,  par  une  constitution  d'Arcadius,  Honorias  et 
Tbiodose ,  que  nous  trouvons  ins^r^e  au  Code  (2).  II  n*en  est  done 
plus  question  sous  Justinien.  Les  deux  autres  mani^res  d* accepter 
sont  les  scales  qui  restent ;  savofr  : 

Autpro  herede  gerendo,  en'faisant  acte  d'b^ritier;  bu,  selon 


(I)  Gai.  2.  5  164  et  niiv.  —  (2)  lUp.  Reg.  22.  27  et  mW. 
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les  autres  expressions  du  fexte,  re^  par  le  fait.  Nous  avons  ici 
plosieurs  exemples  de  pareils  actes;  c*est  foujours  par  rintention 
quails  manifestent  qu'il  faut  les  juger  :  s*ils  indiquent  bien  la  vo- 
lont^  de  se  porter  neritier  et  d*agir  en  cette  quality,  lis  emportent 
aditionrmais  il  n'en  serait  pas  ainsi  s'ils  n'^t&ient  que  le  r^sultat 
d*une  erreur,  ou  s'ils  ne  constituaient  que  des  mesures  conserva- 
toires (1). 

Aut  etiam  nuda  voluntate,  ou,  comme  le  dit  plus  has  le  texte, 
vel  verbis;  c'est-ii-dire  par  la  simple  declaration ,  par  la  seule 
expression  de  sa  volontS  :  c*est  \k  ce  qu'on  nomme  Tadition  pro- 
prement  dite.  Cette  declaration  n  est  soumise  k  aucune  forme. 

Dummodo  sciat  testatum  intestatumve  obiisse^et  se  etheredem 
esse  :  II  u'y  a  aucune  adition  valable  si  elle  est  faite  avant  la  mort 
da  testateur,  ou  avant  Faccomplissement  de  la  condition » lorsquMl 
s'agit  d'une  Institution  conditionnelle ;  en  effet,  les  droits  ne  sont 
pas  m^me  encore  ouverts ,  ils  ne  peuvent  done  pas  etre  accept^s. 
—  II  nesuffit  pas  que  les  droits  de  Theritier  soient  ouverts  par  la 
mort  ou  par  Taccomplissement  de  la  condition  ,  il  faut  encore  que 
rh^ritier  en  ait  la  connaissance  et  la  certitude ;  sinon  ,  que  signi- 
fierait  de  sa  part  nne  adition  faite  dans  Fignorance  ou  dans  le  doute 
de  son  droit?  —  II  faut  de  plus  qu'il  sache  qu'il  est  hiritier;  car 
les  actes  qu'il  ferait,  ignorant  cette  quality ,  et  agissant ,  par  exem- 
ple,  comme  mandataire  ou  comme  g^rant  d'affaires,  ne  sauraient 
emporter  adition  de  sa  part;  — quMl  sache  s'ill'est  par  testament 
ou  ab  intestat ;  autrement,  ne  connaissant  pas  la  nature  de  rh6- 
r^dite ,  il  ne  saurait  pas  ce  qu'il  accepte  :  Fadition  qu'il  ferait  pour 
Tune ,  il  ne  la  ferait  pas  peut-fitre  pour  Vautre ;  —  et  enfin ,  par 
la  m6me  raison,  quil  sache  en  vertu  de  quel  testament;  mais  il 
n'est  pas  n^cessaire  que  Touverture  des  tables  du  testament  ait 
Ak]k  eu  lieu  (2).  — Telles  sont  les  conditions  pour  la  validity  de 
Fadition  :  hors  de  \k ,  Fadition  serait  un  acte  entierement  nul  et 
non  avenu  (3). 

Dans  le  cas  particulier  oil  il  s*agissait  de  Fh^r^dite  d'un  citoyen 
mort  victime  d'un  meurtre ,  les  tables  du  testament  ne  pouvaient 
etre  ouvertes,  Fadition  elle-m^me  ne  pouvait  6tre  faite ,  avant  qu'il 
eut  ete  precede  k  la  question  des  esclaves  du  defunt,  selon  ce 
qu'ordonnait  le  senatus-consulte  Silanien  ;  de  peur  que  Fh^ritier 
ne  contribu&t ,  par  int^ret ,  a  celer  le  crime  des  esclaves  (A). 

Ita  contraria  destinatione  statim  ab  hereditate  repellitur.  La 
repudiation  de  Fheredite,  de  meme  que  Fadition,  pent  avoir  lieu 
soit  par  declaration  formelle,  soit  par  desactes  qui  en  indiquent 
suiBsamment  la  volonte  :  a  Rectisari  hereditas  non  tantum  verbis. 


(1)  Pro  herede  gtnre  m  prend  anssi ,  dans  do  Bern  font  a  fait  general ,  pour  tont  acto  on  parole 
emp<HiaBt  qnalit^  d'h^ritier,  y  oomprii  m^me  Tadition  oxpresse.  —  (2)  God.  6.  51.  1.  §  1*  — 
(3j  Voir,  anr  tons  ces  points,  D.  29.  2,  19,  22.  32 ,  pr.  et  SS  42,  43;  51.  pr..  et  84.  — 
(4)  D.  29.  5.  3.  §§  18  et  29. 
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$ed  etiam  re  potest,  et  alio  fuovis  imdicio  vohmiatis,  *  nous 
dit  Paal ,  dans  ses  Sentences,  eC  nans  troorcHis  ce  passage  repro- 
duit  an  Digeste  (1).  —  Elle  ne  le  pent  qne  dans  les  mtaies  circon- 
stances  on  Tadition  le  ponrrait  anssi.  m  Sim  ea  camsa  erai kerf- 
»  ditaSy  ut  et  adiri posset  9  (2). — G>n»ie  Tadition,  elle  est 
irreYocable  :  celni  qui  a  repudi^  ne  pent  plos  revenir  snr  sa  deter- 
mination y  a  moins  quil  ne  soit  dans  le  cas  d^obtenir  nne  restiiuiio 
in  integrum  (3) ;  mais  rien  ne  Tempteherait »  si  Tbertdite  qa  il  a 
repndiee  loi  etait  deferee  k  nn  antre  titre ,  de  Faccepter,  par  exem- 
pie  eomme  snbstitne,  on  comme  faMtier  ah  uUestai  (4). 

Qui  surdus  vel  mutus  :  II  fant  examiner  ki  qncUes  sont  les 
personnes  qui  penrent  on  non  accepter  on  r^pndier  nne  h^redite. 
Nous  avons  deja  traite  ce  snjet  k  Tegard  dn  pnpille.  p.  275.  Nous 
avoos  vn  qne  fadition  et  la  repudiation  etaient  an  nombre  de  ces 
actes  qni  ne  pouvaient  Stre  faits  par  proeureur  :  la  personne  in- 
ikresske  devait  agir  elle-m^me.  II  rtenltait  de  1^  qne  ni  le  pnpille 
infans,  ni  le  citoyen  en  demeoce  ne  pouYaient  accepter  Tb^r^dite 
qni  lenr  etait  d^ferte  :  ni  lenr  tntenr,  ni  lenr  cnratenr  poor  enx. 
Cependant  Theodose  et  Valentinien  le  permirent  an  tntenr  ponr  Je 
pnpille  infans  (5);  et  Jnstinien  resolvant  les  dontes  qnant  an  foa, 

tennit  a  son  cnratenr  de  demander  poor  Ini  la  possession  des 
iens  (6).  Le  pnpille  an*dessns  de  Tenfance  ponv ait  accepler  a,vec 
Taotorisation  de  son  tntenr  (7) ;  le  prodigue  interdit  k  pooYait 
par  sa  senle  Yolont6  {8) ;  le  sonrd-mnet,  en  g^rant  comme  holier : 
ponrYu  qn  il  eut  Tintelligence  de  son  droit  et  de  ses  actes.  Les 
minenrs  de  Yingt-cinq  ans  ponYaient  obtenir  la  restitutio  in  vUe" 
grum  centre  leur  acceptation ;  qnant  a  cenx  qni  etaient  an  ponYoir 
d'aatmi,  ils  ne  pooYaient  faire  adition  qu  aYec  le  consentement  et 
par  ordre  da  chef.  II  ^tait  permis  an  chef  de  faire  Ini-m^me  adi- 
tion pour  son  fils  de  famille  infans  (9).  —  II  est  bien  entendn,  do 
reste,  que  toot  ce  que  tious  Yenons  de  dire  de  Tadition,  s* applique 
igalement  k  la  repudiation. 

ACTIOKS  BELATIVES  AUX   h£r£dIt£s   TESTAMENTAIBES. 

En  t^te  de  ces  actions  se  placent  Faction  en  petition  d*h6r^dite 
(hereditatis  petitio)  et  Taction  en  partage  [famtlifB  erciscundcp), 
qui  s*appliquent  non-senlemelit  anx  h^r^dites  testamentaires,  mars 
k  toutes. 


(1)  Paal.  Sent.  3.  i.  1.  —  D.  39.  2.  95.  —  (J)  D.  S9.  2.  13.  f.  Ulp.  —  (3)  God.  6.  31.  4. 

—  (4)  D.  20.  2.  76.  §  1.  —  n.  f.  Ulp.  ll  est  i  remarqaer  <ine .  d'aprds  ce  fragment  d'Upieii.  la 
renonciation  faite  comme  h^ritier  ingtita^  n'emporte  pas  renonciation  comme  h^ritier  legitime ; 
mail  la  renonciation  faite  comme  legitime ,  sachant  qn'on  est  institn^ ,  emporte  renonciation  en 
ces  deoz  qaalit^g  :  car  renoocer  k  I'h^Mil^  legitime ,  ^i  ne  vieat  quk  d^fant  do  I'od^  ,  c  eat 
sapposer  en  quelqae  sorte  qa'on  a  tacitement  et  pr^ajablement  ronono^  i  VhiMiiU  toftonMatuio, 
qni  la  pr^cAde.  —  (5)  Cod.  6.  30.  1 8.  §  2.  —  (6)  Cod.  5.  70.  7.  §  3.—  (7)  D.  29.  2.  9.  I.  P*aL 

-  (8)  D.  29.  2.  6.  5  1.  -  (9)  Cod.  (jrSO.  18.  3  W 
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La  petition  d'h^rMit^  (hereditatis  petitio)  est  donn^e  k  celui 
qui  se  pretend  h^ritier,  soit  par  lui-m^me,  soit  par  autrui,  pour 
poursuivre  et  vendiquer  son  droit  h^reditaire  dans  les  mains  de 
ceux  qui  d^tiennent  au  prejudice  de  son  droit,  soit  Th^r^dite,  soit 
une  partie  ou  une  chose  ou  un  droit  quelconque  de  cette  heredity. 
—  Cette  action  est  r^elle,  mais  elle  peut  entrainer,  en  outre,  des 
condamnations  personnelles.  — Ce  n'est  jamais  un  objet,   une 
chose  en  particulier,  qu  elle  a  pour  but  de  vendiquer,  c'est  le  droit 
d'h^r^dite  lui-m^me.  Le  demandeur  soutient  qu  il  est  b^ritier,  en 
totality  ou  pour  partie,  pen  importe,  et  ce  n'est  que  comme  con- 
sequence de  cette  qualit^  d'h^ritier  quMl  reclame  la  restitution  des 
choses  hereditaires.  —  II  suit  de  la  que  la  petition  d'h^redit^  ne 
peut  pas  6tre  exercee  contre  tout  d6tenteur,  mais  seulement  contre 
ceux  dont  le  titre  de  possession  constitue  une  denegation ,  un  em* 
pi^tement  du  droit  h^r^ditaire  du  r^clamant.  Ainsi  elle  est  donn^e 
contre  tons  ceux  qui  poss^dent  pro  herede,  c'est-k-dire  comme 
etant  eux-m^mes  b^ritiers  k  un  titre  quelconque,  soit  par  la  loi , 
soit  par  testament,  fid^icommis  ou  possession  des  biens;  elle  est 
donn^e  aussi' contre  ceux  qui  poss^dent  pro  possessore^  c'est-k- 
dire  sans  aucun  titre  que  le  fait  de  leur  possession ,  sans  invoquer 
aucun  droit,  et  qui,  interroges  sur  ce  point,  repondent :  Possideo 
quia  possideo;  mais  ceux  qui  poss^dent  la  cbose  comme  leur 
ayant  6te  donn^e,  l^gude,  vendue  {pro  donato,  pro  legato,  pro 
empto)y  ou  k  tout  autre  titre  singulier,  ceux^la  ne  contestent  en 
rien  la  quality  d'h^ritier  du  r^clamant,  ne  pr^tendent  k  aucun 
empi^tement  sur  cette  qualite ;  ce  n'est  done  pas  par  la  petition 
d'her^dit^,  mais  par  des  actions  particuli^res ,  selon  le  cds,  que 
rh^ritier  peut  reclamer,  s'il  y  a  lieu,  les  choses  quails  poss^dent. 

—  L' action  en  petition  d'h6redit6  ne  s'^teint  que  par  la  prescrip- 
tion de  trente  ans  (1). 

U dicWon  familim  erciscundm  a  pour  but  de  faire  operer  le  par- 
tage  de  rh6redit6j  —  elle  est  donn6e  k  Theritier  contre  son  cob6- 
ritier ;  — ^  elle  n'a  lieu  qu'aprte  Tadition,  entre  ceux  qui  ne  se  con- 
testent pas  la  quality  d'b^ritier;  car  si  cette  contestation  6tdil 
devee,  il  faudrait  d'abord  la  faire  vider  par  la  petition  d'b^r^dite. 

—  %\\e  n'cst  applicable  qn  ii  TuniTersalit^  de  la  succession  et  non 
k  des  objets  partienliers.  —  L' office  du  juge  est  d^adjuger  k  cha- 
cun  sa  part  h^r^ditaire,  et  de  condamner ,  de  plus ,  s'il  y  a  lieu, 
les  h^ritiers  k  certaines  prestations  personnelles  les  uns  envers  les 
autres.  —  V eiciionf amilice  erciscundce  est  imprescriptible  en  ce 
sens  que,  tant  que  les  coh^ritiers  restent  dans  Tindivisiou,  elle 
peut  6tre  intent^e  pour  faire  cesser  cette  indivision,  si  longtemps 
qu'elle  ait  dur4;  mais,  k  Figard  de  ceux  qui  ont  possM^  s^pare- 
ment  certaiaes  parta  hereditaires ,  comme  par  un  partage  de  fait  ^ 


(1)  D.  5.  3.  —  C.  5.  31. 
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Faction  familicB  erciscundcB,  pour  faire  op6rer  un  partage  de 
droit,  est  prescrite  par  trente  ans  (I). 

A  ces  actions,  g^n^rales  poor  toutes  les  h6r6dit6s  tant  legitimes 

3ue  testamentaires ,  il  faut  joindre  les  actions  sp^ciales  an  cas 
'heredite  testamentaire,  savoir  :  Taction  contra  le  testament  inof- 
ficieux  (querela  inofficiosi  testamenti)^  qui  est  une  sorte  particu- 
li^re  de  petition  d'her^it^  ah  intestat  contre  ceux  qui  ont  efe 
inofBcieusement  institu^s;  Taction  en  complement  de  la  legitime, 
et  Taction  contre  les  donations  inofBcieuses  (querela  inofficiosiz 
donationts),  dont  nous  avons  sufBsamment  parte  ci-dessus. 


resume;  DU  LIVRE  SECOND 

(TXTRB  Z  A  ZXZ.) 


SUCCESSIONS  PAR  UNIVERSALIT)^.  —  HlBRl^DII^S  TESTAMENTAIBES. 

Les  successions  par  universality  avaient  lien  non-seulement  pour  les 
morts,  mais  encore,  dans  plusieurs  cas,  pour  les  vivants.  Ces  derni&res 
sont  supprim^es  sous  la  legislation  des  Instituts;  il  ne  reste  plus  que  les 
premieres,  c*est-&-dire  les  hiriditis. 

Le  mot  hiridiii  a  deux  sens  :  il  signifie  ou  la  succession  k  T  universa- 
lity des  biens  et  des  droits  d*une  personne  decdd^e,  ou  cette  universalite 
elle-mdme,  Tensemble  du  patrimoine,  nomrn^  autrefois  ^mtVta. 

Tant  que  Fh^r^dit^  n*est  pas  encore  acqnise,  elle  soutient  et  contlniK 
elle-m^me  la  personne  du  d^funt. 

L'h^r^dit^  est  d^f^r^e  par  testament  ou  par  la  loi;  celle-ci  ne  vieot 
qu'A  d^faut  de  F autre,  ils  s'excluent  absolument :  de  telle  sorte,  qu'en 
r^gle  g^n^rale,  nul  ne  pent  dtre  partie  testat  et  partie  intestat. 

Forme  des  testaments. 

Les  anciens  Romains  ont  eu  deux  sortes  de  testaments  :  —  Tun  fait 
dans  la  paix  et  le  repos,  au  sein  des  comices  sp^ciaux,  nomm^s  calata 
comitia;  d^oii  est  venu  pour  ce  testament  le  nom  de  testam^entum  calatis 
comitUs;  —  Taulre,  fait  au  moment  dialler  au  combat,  devant  Tarm^ 
equip^e  et  sous  les  armes  (inprocinctu);  —  k  ces  deux  formes  primitives 
de  tester  s*en  joignit  une  troisifeme,  le  testament  per  ces  et  libram^  par 

(1)  D.  10.  3.  —  Cod.  3.  36  «t  3S. 
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leqael  le  patrimoine,  considSre  comme  res  mancipi,  dtait  vendu  en  masse 
par  le  testateur,  avec  les  formalites  de  la  mancipation,  k  un  acheteur  {fa' 
tnilicB  emptor)  qui,  dans  le  principe,  ^tait  le  futur  hdritier  lui-meme,  et 
qui,  plus  tard,  ne  fut  plus  qu'un  tiers  intervenant  piir  pure  formality, 
propter  veteris  juris  imUationem,  D^s  lors,  le  testament  per  ces  et  Itbram 
se  composa  de  deux  formalites  distinctes  :  la  mancipation  de  rh^r^ditS 
{familicB  mancipatio),  et  la  nuncupation  du  testament  [nuncupatio  teS" 
tamentt ),  ou  declaration  formelle  que  faisait  le  testateur  de  ses  volont^s. 
Le  droit  pr^torien  supprima  la  n^cessite  de  la  mancipation;  mais  11 
exigea  Tapposition  ext^rieure  des  cachets  de  sept  t^moins.  —  Les  empe- 
reurs  ajoutirent  k  cette  formality  celle  de  la  subscription^  c'est-i-dire  de 
la  signature  interieure  du  testateur  et  des  temoins.  —  Et  alors,  de  la  fu- 
sion du  droit  civil  avec  le  droit  pr^torien  et  avec  le  droit  imperial,  naquit 
la  forme  de  testament  en  usage  sous  Justinien,  nomm^  par  les  commen- 
tateurs  testamentum  tripartituvHy  parce  quHl  derive  d'une  triple  source; 
testament  qui  doit  Stre  fait  d^un  seul  contexte,  avec  Fassistance  de  sept  te- 
moins specialement  convoqu^s^  leur  subscription  ou  signature  int^rieure 
et  celle  du  testateur,  et  entin  leurs  cachets. 

Parmi  les  temoins  ne  peuvent  figurer  :  les  femmes,  les  impub^res,  les 
esclaves,  les  Insens^s,  les  sourds,  les  muets,  les  prodigues  interdits,  les 
personnes  dedar^es  imp  robes  et  indignes  de  tester,  les  membres  de  la 
famille  du  testateur  ou  de  Theritier,  ni  Fheritier  lui-mSme,  quoiqu'il  le 
p&t,  selon  le  droit  civil,  dans  le  testament />er  ces  et  libram^  a  F^poque 
oik  lefamilitB  emptor  n'^tait  qu*un  tiers  intervenant.  —  Mais  les  l^ga- 
taires,  les  fid^icommissaires  et  les  membres  de  leur  famille  peuvent  dtre 
temoins.  —  Du  reste,  les  conditions  de  capacity  ne  doivent  dtre  considd- 
r^es,  dans  les  tdmoins,  qu*au  moment  de  la  confection  du  testament. 

Nul,  en  g^n^ral,  ne  pent  avoir  plus  d^un  testament;  mais  le  mSme  peut 
dtre  fait  en  plusieurs  exemplaires  originaux. 

U  n*est  pas  indispensable  que  le  testament  soit  fait  par  ^crit.  S*il  est 
fait  par  une  simple  nuncupation  verbale,  en  presence  da  nombre  de  te- 
moins voulu,  il  est  valable. 

Les  militaires  ont  obtenu  des  constitutions  imp^riales  plusieurs  privi- 
leges importants  quant  a  leurs  testaments,  soit  pour  leur  propre  capacity 
de  tester,  soit  pour  la  capacity  de  ceux  k  qui  ils  veulent  laisser leurs  biens, 
soit  pour  la  forme  de  Facte,  soit  pour  Tetendue  et  la  forme  de  leurs  dis- 
positions.—  Quant  k  la  forme,  la  r^gle  est  que  leur  volonte,  de  quelque 
manifere  qu^elle  soit  prouv^e,  pourvu  qu^elle  le  soit  et  qu^elle  ait  ete  s^- 
rieusede  leur  part,  suflGt  pour  constituer  un  testament  valable.  —  Mais 
ces  privileges  n* existent  qu  autant  qu'ils  sont  militaires,  dans  les  camps 
et  en  expedition.  Et  mdme  apr^s  le  conge  le  testament  militaire  ne  con- 
serve sa  validite  que  pendant  un  an. 

II  existe  encore  quelques  autres  testaments  dispenses  des  formes  ordi- 
naires  k  cause  de  certaines  circonstances  exceptionnelles. 

Pour  tester,  il  faut  avoir  hi  faction  de  testament  Cette  expression, 
dans  Forigine,  signifiait  le  pouvoir  de  concourir  k  la  confection  d*un 
testament,  soit  comme  testateur,  soit  coxame  familicB  emptor^  soit  comme 
temoin.  Mais,  des  le  temps  de  Gains  et  d'Ulpien,  le  sens  en  etait  modi- 
fie;  elle  signifiait  deux  cnoses  :  l*"  la  capacite  de  faire  un  testament; 
2^  celle  de  recevoir  et  d'acquerir,  pour  soi  ou  pour  autrui,  par  le  testa- 
ment d*un  autre. 
La  faction  de  testament  dans  la  personne  du  testateur  se  compose  du 
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droit  d*avoir  un  testament  et  de  la  capacity  d^exercer  ce  droit.  O  y  a  &  cet 
6gard  deux  ^poques  k  consid^rer  :  celle  de  la  confection  du  testament  et 
celle  de  la  mort ;  plus  le  temps  interm^diaire.  La  capacity  d^exercer  le 
droit  n'est  exig^e  qn'k  la  premiere  de  ces  ^poques ;  mais  le  droit  en  lui- 
m£me  Test  aux  deux  ^poques,  et  mdme  dans  le  temps  interm^diaire,  de- 
puis  le  testament  jusqu'&  la  mort,  sans  interruption:  sauf  les  adoucisse- 
ments  apport^s  par  le  droit  pr^torien  k  cette  rigueur  de  principes. 

La  faction  de  testament  n  etait  pas  de  droit  prir^,  mais  de  droit  pu- 
blic :  il  fallait  F  avoir  recue  de  la  loi. 

Les  esclaves ,  les  captifs  chez  Fennemi ,  les  peregrini,  ceux  dont  T^taf 
^tait  incertain  et  douteux,  ceux  ddclar^s  intestabifes ,  enfln  les  01s  de  h- 
mille  ne  Pavaient  pas.  —  Toutefois,  k  regard  dn  captif  chez  FeQnemi,  le 
testament  fait  en  captivity  ^tait  bien  nuT,  quelque  chose  qu^il  arrivdt; 
mais  quant  au  testament  fait  avant  la  captivity,  il  Mait  valable  :  soiten 
cas  de  retour  dans  la  citd,  par  Feffet  da  postliminium;  soit  en  cas  dc 
mort  chez  Fennemi ,  par  Feffet  de  la  loi  Cornelia*  —  A  Flgard  des  fils  de 
famille,  il  leur  fut  permis  de  tester :  d^abord  sur  leur  p^cole  castrans,  et 
ensuite  sur  leur  p^cule  quasi-castrans. 

Les  impub^res,  les  insens^s,  les  prodigues  interdits,  les  sourds  et  muets 
sans  moyen  de  manifester  leur  volont^,  ^talent  priv^s,  non  pas  du  droit 
dWoir  un  testament,  mais  de  la  capacity  de  le  faire.  Les  aveugles  ne  poa- 
vaient  tester  qu'avec  les  formalites  prescrites  par  Fempereur  Justin.    ' 

ExMrddations, 

Malgr^  la  latitude  que  le  droit  primitif  laissait  au  chef  de  famiUe  sur 
la  disposition  testamentaire  de  ses  biens,  il  fut  obligS,  tant  par  interpre- 
tation que  par  Fautorit^  des  pr^teurs  et  des  empereurs,  ainstituer  qu 
d'exh^r^der  formellement  ceux  qui,  places  sous  sa  puissance «  devaient 
^tre  ses  hSritiers  d'apr&s  la  loi. 

L^exh^r^dation  se  faisait  de  deux  mani^res  :  ou  nominativement  [no- 
minatim)  :  Titius  filius  mens  exheres  esto;  ou  coUectivement  (inter  ce- 
teros)  :  ceteri  exheredes  sunto,  Du  reste,  pour  qu'il  piit  y  avoir  lieu  I 
exh^r^der  un  descendant,  il  fallait  de  toute  nScessltS  quil  fut  heritier 
sien;  car,  pour  le  repousser  de  rh6r6dit6  {exkeredare]^  il  fallait  qu*iij 
flit  appel6, 

D^apr^s  le  droit  civil,  les  enfants  soumis  sans  interm^diaire  k  la  puis- 
sance du  chef  ^tant  seuls  h^ritiers  siens,  eux  seuls  devaient  dtre  exh^r^ 
d^s.  A  leur  ^gard ,  il  existait  une  diffi§rence  entre  les  fils  mdles,  au  pre- 
mier degr6,  et  les  fiiles,  petites-filles  ou  autres  :  les  premiers  devaient 
6tre  exh^r^d^s  nominativement,  et  leur  omission  rendait  le  testament  nul 
d^s  son  origine;  les  autres  pou vaient  Stre  exhdr^d^s  en  masse  (inter  ce- 
teros)y  et,  en  cas  d^omission,  ils  avaient  seulement  droit  de  venir  en  con- 
cours,  pour  une  certaine  part,  avec  les  h^ritiers  institu^s. 

Les  posthumes,  £tant  des  personnes  incertaines,  ne  pouvaient,  d^apr^s 
le  droit  civil ,  ni  Stre  institu^s  ni  ^tre  exh^rSd^s  k  Favance  :  leur  nais- 
sance ,  quand  ils  ^taient  h^ritlers  siens ,  devait  n^cessairement  rompre  le 
testament  ant^rieur.  Pour  prevenir  cette  rupture ,  Fu&age  permit  au  chef 
de  famiUe  d^instituer  ou  d'exh^r^der  les  posthumes  siens.  Les  mdles  de- 
vaient Stre  exh^r^d^s  nominativement,  c*est-&-dire  par  designation  spd- 
ciale  de  la  classe  des  posthumes  mdles ;  quaot  aux  femmes,  elles  se  trou- 
vaient  comprises  dans  FexhSr^dation  collective ,  ceteri  exheredes  sunto. 
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pourvu  que  le  testateur  eiit  indiqui,  en  lear  laissant  un  legs,  si  petit  qu'il 
fi!^t,  au^il  les  avait  bieii  eues  en  vue  et  les  avait  comprises  dans  cette  ex- 
h^rSaation  gen^rale. 

La  loi  JuNiA  Vellka  dtendit  oette  permission  A  regard  des  enfants  qui 
pourraient  naitre  avant  la  mort  du  testateur,  mais  aprfcs  la  confection  du 
testament;  elle  permit  aussi  d^exh^r^der  A  Favance  ceux  qui,  d^jA  n^s  an 
moment  du  testament,  mais  ^tant  pr^c6d^s  dans  la  famille  par  lear  phre 
n^etaient  pas  biritiers  siens  A  cette  ^poque,  mais  pouvaient  le  devenir 

par  la  suite,  si  leur  p^re  venait  A  monrir  ou  A  sortir  de  la  fkmlHe. Les 

enfants  auxquels  se  rapportait  cette  loi  ont  £t6  d^sign^s  sous  le  nom  de 
quasi'posthumes  veVMens. 

L'omission  d'un  posthume  ou  d*un  quasi-posthume  ne  rendait  pas  le 
testament  nul  dte  son  principe;  mais  il  etait  rompu  A  F^poque  de  leur 
agnation  ou  quasi»agnation. 

Le  droit  pr^torien,  ayant  appeld  les  enfants  ^mancipds  A  la  possession 
des  biens  au  rang  des  hSritiers  siens,  imposa  la  n^cesslt^  de  les  instituer 
ou  de  les  exb^rdder ;  sinon  il  leur  donnait  la  possession  des  biens  contre 
les  tables  du  testament. 

A  regard  des  enfants  adoptifs,  tant  qu'ils  6taient  dans  la  famille  adop- 
tive, le  pfere  adoptant  seul  dtait  obligd  de  les  instituer  ou  de  les  exh^r^- 
der;  mais,  s^ils  ^talent  Smancipds  du  vivant  de  leur  pl^re  naturel,  par 
leur  p^re  adoptant,  quoique,  selon  le  droit  civil,  aucun  ne  fldt  plus  obng^ 
de  les  instituer  ni  de  les  exhSr^er,  le  pr^teur  les  appelant  A  la  posses- 
sion des  biens  dans  la  succession  du  p^re  naturel,  imposait  A  celui-ci  la 
mdme  obligation  A  kur  ^gard  qu'A  regard  des  enfants  qu^il  aurait  ^man- 
cip^  lui-mdme. 

Justinien  supprime  toute  difference  entre  les  fits,  d'un  cdtd,  et  les  fiUes 
ou  petite»*filles,  defautre;  eft,  A  regard  des  postbumes,  entr^  ceux  du 
sexe  masoulin  et  ceux  du  sexe  feminin.  L^exb^r^dation  doit  dtre  faite  no- 
minativement  pour  tons,  sans  distinction ;  et  leur  omission  entraine  ton- 
jaups  la  nuUit^  ou  la  rupture  enti^re  du  testament. —  II  qonfirme  le  droit 
pr^torien  A  regard  des  enfants  dmaneip^s. — Quant  aux  enfants  adoptifs., 
il  renvme  au  «*oit  nouveau  qu'il  a  dtabli  sur  Tadoption,  qui,  d^apres  ce 
droit,  ne  dAtruit  plus  la  puissance  paternelle  du  pire  naturel,  et  ne  donne 
que  des  droits  ah  intestat  sur  la  succession  du  p^re  adoptif ,  A  moins  que 
Tadoption  n^  ^  faite  par  an  ascendant. 

InsHtution  d'kMtkr. 

L^institution  d^b^ritier  est  k  designation  de  celui  ou  de  ceux  que  le  tes- 
tateur veut  poor  b^ritiers;  elk  est  eomme  la  tlte  et  le  londement  de  tout 
le  testament. —  Le  fondement,  ear  si  T  institution  tombe,  toutes  les  autres 
dispositioBs  tombent  ^gakment.  —  La  tdte,  car  jadis  elle  devait  Stre  pla- 
c^e  n^cessairement  en  tSte  d^  testament;  d^apr^s  Justinien,  pen  importe 
sa  pkce,  pourvu  qu'elle  y  soit. —  Elk  devait  aussi  dtre  faite  en  termes  so- 
lennels,  concus  imperat^ement  dans  le  style  de  la  loi :  cette  solennite  de 
termes  a  ^t^  supprimde  par  Constantin  II. 

Peuvent  dtre  instiftu^s  b^ritiers  ceux  qui  ont  faction  de  testament  avec 
le  testateur.  — ^  l^anni  les  person nea  privies  soit  de  cette  faction,  soit  du 
droit  de  recueillir  en  totality  ou  en  partie,  se  trouvaient :  les  d^ditices,  les 
Latins  Jnniens,  ks  lemnies,  ks  c^Iibataires,  les  personnes  sans  enfant, 
les  personnes  incertaii^e»,  et  par  consequent  ks  postbumes,  A  Pexception 
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des  poslhumes  siens;  il  n'est  plus  question,  sous  Justinien,  d^aucune  de 
ces  incapacitds.  Mais  ies  peregrini,  les  d^port^s,  les  apostats,  Ics  h6reli- 
ques,  me  peuvent  encore  dtre  institu^s;  etilexiste,  en  outre,  quelques 
causes  d'incapacit^  relative,  h  regard  des  enfants  incestueux  da  second 
conjoint,  et  des  enfants  naturels. 

A  part  ces  divers  cas,  tons  les  Romains,  ^t  leurs  esclaves  pour  eux,  ont 
faction  de  testament. 

Quant  aux  esclaves,  on  pent  instituer  les  siens  propres,  comme  ceox 
d^autrui.— •  Pour  les  siens  propres,  il  fdllait  autrefois,  d^apr^s  certains  ja- 
risconsultes, les  affranchir express^ment  par le  mdme  testament;  Jnstinien 
supprime  cette  controverse  :  Finstitution  suppose  de  plein  droit  raffran- 
chissement.  II  faut  distinguer,  k  leur  6gard,  s*ils  sont  ou  s*ils  ne  sont  pas 
restes  en  la  mSme  situation,  c^est-&-dire  au  pouvoir  du  testateur  :  taut 
quails  y  restent,  la  validity  de  leur  institution  depend  essentieliement  de 
celle  de  raffranchissement  exprfes  on  tacite  qui  y  est  joint;  et,  le  testa- 
teur venant  k  mourir,  ils  deviennent  k  la  fois,  en  vertu  da  testament,  11- 
bres  et  h^ritiers  necessaires.  Mais,  s'ils  changent  de  condition,  c^est-&-dire 
sHls  sont  affranchis  ou  aliends  du  vivant  du  testateur,  il  en  est  des  lors 
de  leur  institution  comme  s'il  s^agissait  de  celle  des  esclaves  d*aatrai. —  A 
regard  de  ceux-ci,  on  pent  les  instituer  si  Ton  a  faction  avec  le  maitre; 
mdme  lorsqu'ils  appartiennent  k  une  her^dit^  vacante^  parce  qae  Tlie- 
r^dit^,  tant  qu^eUe  n'est  pas  recueiilie,  repr^sente  le  d^funt  L'her^dit^ 
n^est  pas  acquise  de  plein  droit  et  forc^ment  par  les  esclaves  ainsi  insti- 
tu^s;  elle  ne  Test  que  volontairement,  par  Tadition  et  sevlem&at&a  mo- 
ment de  Tadition,  pour  eux-mdmes,  s'iis  sontlibres  k  cette  epoque;  sinon 
pour  le  maitre  quHis  ont  alors  et  par  Tordre  duquel  raditione&lfaile; 
car  Tinstitution  pos^e  sur  la  t^te  d*un  esclave  le  suit  de  main  en  main  et 
se  procaine  avec  le  domaine,  jusqu'&  Faditidn.  S'il  a  plusieurs  maitres,  il 
acquiert  Fh^r^dit^,  proportiounellement,  k  chacun  de  ceux  ponr  lesquds 
Fadition  est  faite. 

On  pent  instituer  un  seul  ou  plusieurs  h^ritiers ;  mais  seal  oa  &  em 
tons,  it  faut  quMls  aient  toute  Fh^rMit^  et  quails  n^aient  rien  que  Fh^re- 
dit^.  En  consequence,  si  la  distribution  de  parts  faite  par  le  testateur  ne 
complete  pas  ou  si  elle  exc^de  Fb^r^dit^,  ces  parts  doivent  Stre  augmen- 
tdes  ou  r^duites  proportiounellement. 

Les  Romains  avaient  imaging  k  cetv^gard  an  syst^me  ing^nienx,  qi 
consistait  k  attribuer  k  cbacuu  des  b^ritiers,  quel  que  filt  leurnombre,  wsl 
quotite  quelconque  de  parts  au  gr6  du  testateur  :  la  valeur  de  chacune 
de  ces  parts  ^tait  ddtermin^e  ensuite  par  leur  nombre  total,  de  sorte 
qu'en  somme  elles  ne  faisaient  jamais  ni  plus  ni  moins  que  Fber^ditd.— 
Cependant  un  usage  tir^  du  syst^me  m^trique  d* alors,  faisait  op^rer  com- 
muniment  cette  division  en  douze  parts  nomm^es  onces;  car  on  consi- 
ddrait  Fb^r^dite  comme  un  as,  c^est-&-dire  comme  un  entier  qaelconqoe 
quMl  s^agissait  de  peser,  de  distribuer  par  poids  entre  les  b^riliers.  Da 
reste,  ce  n^^tait  qu*un  usage  et  non  pas  une  loi,  le  testateur  ^tanttoa- 
jours  maitre  de  diviser  son  ber^dit^  en  autant  d^onces  qu*il  vonlait.  — 
Mais,  s^il  avait  laiss^  un  ou  plusieurs  b^ritiers  sans  parts,  alors  F usage 
devenait  r^gle;  il  ^tait  censS  n^cessairement  avoir  suivi  la  division  com- 
mune de  Vas,  en  douze  onces  par  simple  pes^e,  en  vingt-quatre  onces  par 
double  pes^e  (dupondio),  en  trente-six  onces  par  triple  pes^e  {tr^iHmmo)^ 
ou  ainsi  de  suite,  selon  le  nombre  de  parts  d^j^  indiqu^es  par  lui;  et  ce- 
lui  ou  ceux  qui  ^taient  institu^s  sans  parts  indiqu^es,  prenaient  toutes 
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oelles  qai  restaient  pour  completer  les  douze,  les  vingt-quatre  ou  les 
trente-six  onces  doot  Ther^ditS  devaifc  se  composer. 

Llnstitation  peut  #tre  faite  purement  et  simplement  on  sous  condition , 
elle  ne  peut  pas  Fdtre  k  partir  d^un  terme  fixe  ni  jusqu^&  un  ternae  fixe; 
mais  elle  peut  Tdtre  k  partir  d^un  terme  incertain,  car  dans  les  testa- 
ments le  terme  incertain  fait  condition.  —  Les  termes  fixes  ou  les  condi- 
tions impossibles  ou  contraires  aux  lois,  mis  dans  une  institution,  ne  la 
rendent  pas  nulle;  mais  ils  sont  consider^s  comme  non  avenus,  et  Tinsti- 
tution  comme  pure  et  simple.  — Dans  le  cas  d'institution  conditionnelle , 
Faccomplissement  de  la  condition  n*a  pas  un  effet  retroactif ,  en  ce  sens 

Sue  le  droit  de  FinstituS  conditionnel  soit  cens^  ouvert  du  jour  du  decis 
u  testateur  :  il  ne  s'ouvre  que  du  moment  de  cet  accomplissement  et  se 
r&gle  par  les  conditions  de  capacity  k  cette  ^poque. 

Substitutions. 

Les  substitutions,  dont  le  nom  vient  de  sub-dnstituerey  instituer  au-des- 
sous,  ne  sont  toutes  que  des  institutions  conditionnelles  plac^es  secondai- 
rement  sous  une  institution  principale ;  elles  avaient  toutes  pour  effet  de 
pr^venir  certaines  cbances  de  mourir  intestat.  —  On  en  distinguait  de 
deux  sortes  :  la  vulgavre,  la  pupiliaire;  Justinien  en  a  ajout^  une  troi- 
si^me  :  la  quast^pupillaire  ou  exetnplaire. 

La  substitution  vulgaire,  ainsi  nomm^e  parce  qu^elle  ^tait  la  plus  com- 
mune, n^est  qu^une  institution  conditionnelle  pour  le  cas  ou  les  premiers 
instituSs  ne  seraient  pas  h^ritiers ,  soit  par  refus,  soit  par  incapacity.  — 
On  peut  pousser  cette  substitution  en  autant  de  degr^s  qu*on  veut  :  sub- 
stituer  plusieurs  k  un  seul,  ou  un  seul  k  plusieurs ,  ou  un  tel  k  tel  autre, 
ou  mSme  les  institu^s  entre  eux.  —  Dans  ce  dernier  cas ,  ceux  qui  sont 
heritiers  recueOlent  la  part  de  ceux  qui  ne  le  sont  pas,  non  par  droit 
d^accroissement,  mais  par  droit  de  substitution ;  non  en  execution  de  leur 
premiere  adition,  mais  par  une  adition  nouvelle,  et  sMls  sont  encore  ca- 
pables  de  recueiliir;  non  forc^ment,  mais  volontairement.  Du  reste,  k 
moins  de  disposition  contraire ,  ils  ont  dans  la  substitution  les  mSmes 
parts  que  dans  Finstitution.  —  Gelui  qui  est  substituS  k  un  substitu^  est 
cens^  Fdtre  ^galement  et  tacitement  a  Finstitu^  lui-mdme,  sans  distinguer 
si  ce  sont  les  droits  de  cet  institu^  ou  de  son  substituS  immMiat  qui  sont 
devenus  caducs  les  premiers. 

La  substitution  vulgaire  s^Svanouit  par  les  mdmes  causes  g^n^rales  qui 
font  ^vanouir  toute  institution,  et,  en  outre,  si  la  condition  sous  laqueile 
elle  est  faite  vient  k  d^faillir,  c'est-&-dire  si  Finstitu^  devient  h^ritier.  — 
En  sens  inverse,  elle  s^ouvre  lorsque,  apr&s  Fouverture  de  la  succession, 
il  est  devenu  certain  que  Finstitu^  n^est  pas  h^ritier. 

La  substitution  pupiliaire  est  Finstitutiop  d^un  b^ritier,  faite  par  le  chef 
de  famille  dans  son  propre  testament,  pour  Fb^r^ditS  du  fils  impub^re 
soumis  k  sa  puissance,  en  cas  que  ce  fils,  lui  survivant,  meure  impub&re. 
G^est,  k  proprement  parler,  le  testament  du  fil^  fait  par  le  chef,  en  ac- 
cessoire  du  sien.  —  La  mdme  personne  peut  dtre  substitute  au  fils,  k  la 
fois  vulgairement  et  pupillairement :  et  mdme,  k  moins  de  declaration  con- 
traire, une  de  ces  substitutions  entraine  toujours  F autre. 

On  peut  substituer  aux  enfants,  dux  petits-enfants  qu^on  a  sans  inter- 
mediaire  sous  sa  puissance ,  et  il  faut  que  cette  puissance  existe  au  mo- 
ment de  la  substitution  et  au  dSc&s ;  k  ceux  qu'on  a  exh^rSd^s  comme  k 
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oenx  ^'oQ  m  instito^s;  auz  posthomes,  dang  le  cas  on,  en  ies  sappomaad 
nes  au  d^cis  du  testateor,  iis  seraient  n^  sous  sa  paissance  sansialenD^- 
diaire;  et  aax  quasi-postlwiDes.  —  Ponr  Ies  impuh^res  adrogte,  Tadro- 
geant  donne  caution  au  substttu^  de  iui  rendre  Ies  biens  de  Tadrog^,  t*0 
BKttrt  avant  la  pnheri^;  et  la  subsftitutiesi  pupillaire  <pe  radrogeant 
rait  Mte  hii-mteie  ne  portera  que  war  Ies  biens  qui  priiviendrent  de 
-—  La  sobtftitation  pent  toe  faite,  soit  k  ehacun  des  enfiints,  sak  an 
nicr  nsourant  impubire. 

Le  pere  pent  substituer  pupiUairemebt  tous  ceax  qn^il  pent  iosiiteer 
pour  kii'DiSaie;  ets^ils  out  la  quality  d'bMtiers  n^ceasaires  k  son  ^gaid, 
Ms  Fauronl  ausnl  &  regard  dn  fits.  -—  U  pent  substilBer  tous  autres  tfoe 
sn  hM^rs;  ou  bien  ses  b^ritiers,  soit  nosmiment,  soit  gen^raleoMsnt : 
dans  ce  dernier  cas  sont  appel^  ceux  foi  anroiit  Mkhn  fois  «t  inscciis 
et  h^ritiers. 

La  substitution  pupillaire  peat  toe  faite,  soit  dans  le  mdme  testament 
que  r institution,  soit  dans  un  testament  post^rieur  et  s^par6 ;  mais  elle 
est  tottjoors  Faccessoire  du  testament  paternal,  et  s'il  tombe,  elle  tombe 
aiMsi.  —  Cependant  le  moindre  effet  conserve  au  testament,  soit  par  k 
dn>ii  strict,  soit  par  le  droit  pr^toriea ,  suffit  pour  maintenir  la  substi- 
tution. 

La  substitution  s'^vanouit  si  la  condition  vient  k  defaillir,  c*esf-ik-dlire 
si  Fenfant  arrive  k  la  puberty  :  plusieurs  autres  causes,  soit  particuliiras, 
soit  g^B^rales  k  toutes  Ies  institutions,  la  font  ^galement  ^vanouir. 

Lorsqu^elle  s*accomplit  et  produit  ses  effets,  elle  embrasse  tous  ks  biens 
tpi  eomposent  Fb^r^te  de  Fim|»ub^e;  le  testateur  ne  pourrsif  pas  iui- 
dgime  en  excepter  une  partie. 

Le  piwU^e  militaire  produit  plusieurs  exceptions  k  cas  jrt^les,  ea  la- 
vitnr  des  militaires.  « 

On  pent  oblenir,  <par  rescrit  du  prince,  Fautorisation  de  substituer 

ftme  k  son  ills  pubk*e,  que  F^tat  de  sourd  et  muet,  de  folie,  on  tonte     i 
autre vcaaae,  empdcbe  de  pouvoir  faire  lui-mSme  son  testament.  | 

Jastinien,  g^n^fldisant  cette  autorisation,  en  a  tir^,  pour  le  cas  de  lb-  1 
lie,  une  substitution  particuli^re,  nommee  paries  commentateurs  exeair 
flaire  ou^fiuuirpupiUaire,  qui  diff^e  de  la  substitution  pupillaire,  ao- 
taoMaenl:  1®  en  ce  que  tous  Ies  ascendants  ont  la  faculty  de  la  faire,  soil 
4|B'ila  aieat,  smt  quHls  n*aient  pas  la  puissance  paternelle;  2°  en  ce  mi 
ne  leur  est  permis  d'appeler,  par  cette  substitution,  k  Fber^dit^  de  t» 
seas^  qaeaeriaiaes  personnes  d^igp^s  en  premiere  iigne  (par  la  loi 

infirmatum  des  testamenti. 

Le  testament  est  iraugtnm,  nan  jure  factum,  imperfedmm^lon^^  Ant  I 
pas  ^  faitselon  le  droit,  et  qo*on  a  n^lig^  dans  sa  coniieotion  une  des 
skgllss  iadispensables  k  sa  validity  :  des  lors  il  est  nul  dbs  son  princqie 
{mniimmmb  mUio;  ituUhu  momenti;  immUk), 

LalesllBUMnt,  qooiqae  valable  dans  le  principe,  estvompn,  rupium, 
lenquH  est  oass^,  r^Yoqai  par  F  agnation  on  quasi-agnalion  post^rienre 
dWn  bifiritier  sien,  on  par  «n  testament  post^riear.  •—  La  rupture  par 
F agnation  ou  quasi-agnatioa  peut,  dans  certains  cas,  ^tre  6vlt^,  d'apris  J 
4es  n&g^es  expos^es  sar  Finstitution  et  Fexb^r^dation.  —  II  n^est  pas  in- 
4lBip6Dsabie,  poor  rompre  un  testament,  d^en  faire  un  autre  :  la  destruc- 
lien  volonlaire  de  Facte  lui-mSme  emporterait  sufisante  r^vocatioB. 
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D'apr^s  one  coDStitulioD  de  Tb^odose,  les  testaments  ne  devramt  mdnie 
plus  Sire  valables  j^prhs  dix  ans  de  date;  mais  Justioien  eoLige,  en  Mrtre, 
que  lear  revocation  soit  d^tai^ee  par  acte  aa^eiUifiie  ou  Levant  trois 
t^moiojs. 

Le  testament  est  irritum,  lorsque,  r^gulier  et  valahle  par  lai^mtoie,  3 
devient  neaaoioins  inutile,  parce  que  le  testateur  a  chang^  de  personne) 
d'etat  et  de  capacity.  —  Toutes  les  diminnticms  de  Ute  produiaaieiit  cet 
effiet,  sauf  les  privileges  proveoant  de  F^tat  militaire. 

Les  testaments  quoique  romp  us  (rupta)  ou  devenus  inuliles  :(frrfla)  se* 
lon  le  droit  rigoureux,. pan vaieost  n^anmoins,  dans  certains  cas,  coaserror 
leur  effet  sulvant  le  droit  pr6torien,  et  servir  k  ol>tenir  la  possession  des 
biens  secundum  tabulas,  parce  que  k  pr^leur  ne  consid^ait,  pimr  la 
validile,  que  deux  ^poques  :  celle  de  la  confection  du  testament  et  celle  du 
d^c^s,  sans  avoir  egard  au  temps  interm^diaire.  Desorte  que  si  la  rapture 
ou  si  la  diminution  de  t^te,  survenue  dans  le  temps  interm^diaire,  ^tait 
r^par^e  avant  le  d^c^ ,  Tedit  rendalt  au  testamaat  son  effet  pritorien. 

Testaments  inofficUua^  et  portion  Ugitimem 

Le  testament  ioolficieuK  est  <eekii  qui  est  contraire  anx  devoirs  de  la 
pi^te  entre  parents  (quod  non  ex  effieio  §netaik  videtur  esse  eonscr^ttim). 
-^QaoAque  valsdale  «elon  le  droit  rigfnireux,  Tusage  s'est  iBlroduit  d*eii 
faire  prnnoncer  la  nullity  :  comma  ne  pouvant  pas  lire  le  r^sultat  d^une 
volenti  rMecbie  et  raisonnable. 

L' action  d'inofticiosit^  est  ooverte,  eneas  d'exh^r^dation  mi  d* omission 
faite  saos  jusles  motifs  :  aux  enfants,  aux  ascendants  et  aux  fr^es  et 
seeurs  :  bien  eoteadu  dans  Fordre  o&  ils  auraient  etd  appel^s  k  Fh^redii^ 
ab  intestat;  mais  aux  Mres  et  soBurs,  seulement  dans  le  cas  ok  le  testa- 
teur les  aurait  exclus  pouriostitaer  des  person nes  Tiles.»^Les  causes  qui 
pottvaient  justifier  Fexb^redation  on  Fomission  ^ient  Imssto  k  Fappr6- 
ciotion  4u  juge  :  Justinien  les  a  fix^s  et  d^terarin^es  par  mie  novelfe. 

Si  le  testateur  avait  laiss^  k  son  hMtierdu  sang  une  part  suflBsante  de 
ses  biens,  par  legs,  fideicommis  ou  antrement,  le  testament  cessait  de  poo- 
voir  §tre  consider^  comme  inofficieux.  La  qootit^  de  cette  part  n*^tait  pas 
d^termio^e  dans  le  principe;  mats  apr^  ia  loi  Faicidie,  soit  par  le  texte 
mSme,  soit  par  extension  de  eette'loi,  elle  fat  fixte  au  quart — Ce  fut  1&  ce 
qu'on  nomma  la  portion  dne  par  les  lois,  la  portion  legitime,  ou  simple- 
ment,  dans  le  langage  des  commentateurs,  la  legitime.  —- Cette  qaotit^  a 
et^  augment^e  par  une  novelle  de  Itiatinien. 

La  part  kgkime  se  calcule  sui*  la  masse  des  biens  existants  an  jour  da 
d^te,  y  compris  les  legs,  fideicommis  et  donations  k  cause  de  mort;  mais 
deduction  faite  des  frais  fun^ratres,  des  dettes  et  des  afPraDchissements. 
Les  donations  entre-vii^s  ne  sont  pas  comprises  dans  la  masse.-—  Tout  ce 
que  Fbi^ritier  du  saog  a  recu  par  disfMisition  testamentaire  ou  k  cause  de 
mort  est  insfHite  sur  la  legitime  :  k  Fegard  des  donations  e&tre-vifs,  Fim- 
putation  n'a  lieu  que  pour  certatues  d'etre  elles. 

II  faliait  n^essatrement  que  le  testateur  eil^tlaiss^  compUtement  la  part 
legitime,  ou,  du  moins,  qu'il  eDt  ordonn^  formeliement  qu*en  cas  d'insiij^ 
fisanee  on  la  compieterait  :  Justinien  supprime  la  n^cessit^  de  cette  dt&* 
^laration  formelle.  -—  De  telle  sorte  qoe  si  le  testateur  n*a  rien  laiss6  k 
rUritier  du  sang,  celai-ci  aura  Faction  d'inof&ciosit^  pour  faire  annuler 

41. 
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le  lestameot  en  entier;  niais  s*i]  Ini  a  M  laisi^  qoelqne  diose,  a  pen  qae 
ce  MMl»  il  n*anm  que  Fmction  en  eompKnient  de  sa  part  l^timcL 

Dans  le  cas  d*annnlation  ponr  cause  dlnofficiosil^y  toutes  les  disposi- 
tions dn  testament  tombaient,  et  Th^r^t^  ab  tniettai  etait  onverte.  — 
D*aprts  nne  novelle  de  Jnstinien,  llnstitntion  senle  tombera;  mus  les 
legs,  les  fid&onmns,  les  affranchissements,  conserreront  lenr  efiet 

L* action  ponr  canse  dlnofficiosiCi  ^tait  teinte  par  Fapprobation  don- 
nte  directement  on  indirectement  an  testament;  —  par  la  prescription, 
inii  £tait  aneiennement  de  denx  ans,  et  pins  tard  de  dnq;  —  et  par  la 
mort  de  rhMtier  dn  sang ,  snrrenne  avant  qnll  edt  intent^  on  dn  moins 

Iiripari  son  action.  —  Cm  causes  de  d^h^ance  ne  s^appliqnaient  pas  k 
'acticm  en  complement  de  la  portion  l^time. 

Dwenes  dosses  dtASritiers  :  acquisition  et  amission  des  hiridiUs. 

On  distingue  trois  classes  d*lieritiers,  k  regard  desquels  les  regies  sor 
I'acquisition  on  Fomission  des  her^t^  different  essentiellemenL 

V*  Les  hMtiers  nicessaxres,  savoir  :  les  esclaves  dn  tesfatenr,  institues 
par  lui  et  restes  dans  la  mdme  condition;  pour  eux  Facqnisition  de  Fhe- 
-MkXk  a  lieu  forc^ment  et  de  plein  droit  —  Us  ne  peuvent  la  r^pudier; 
senlement  le  pr^teur  leur  permet  de  profiler  dn  b^n^fice  de  separation 
des  biens,  qu'il  accorde  k  certaines  personnes. —  En  vertn  de  ce  benefice, 
Fesclave  h^ritier  n^eessaire,  quoique  soumis  k  Faction  des  cr^anciers  da 
defnnty  ne  pourra  F^tre  que  sur  les  biens  de  Fh^rklit^. 

2^  Les  hMtiers  siens  et  nicessaires^  savoir  :  les  enfants  soamis^la 
puissance  dn  d^funt,  devenns  ses  h^ritiers  soit  par  leur  rang  db  tntestat, 
soit  par  Finstitution  qu'il  en  a  faite. — On  les  nomme  b^ritiers  siens,  parce 
qn*etant  copropri^taires  dans  les  biens  de  la  famille,  ils  sont  en  qnelque 
sorte  leurs  propres  b^ritiers  k  eux-m£mes  {su%heredes).^^Vowr  eux  Fac- 
qnisition a  lien  ^galement  de  plein  droit  et  forc^ment  lis  ne  peuvent  r^ 
pudier,  mais  le  pr^teur  leur  permet  de  s^abstenir.  —  Moyennant  cetle 
abstention,  bien  qulls  restent  b^ritiers  selon  le  droit  strict,  les  cr^anciers 
ne  pourront  exercer  centre  eux  aucune  action,  et  les  biens  du  d^funt  se- 
rout  vendus,  comme  8*il  n^  avait  aucun  b^ritier. 

II  suit  de  \k  qu*&  F^gard  des  h^ritiers  nicessaires  et  des  b^ritiers  siew 
et  ndcessaires  il  n*y  a  jamais  adition  d^hiriditi. —  Mais,  senlement,  k  Fe- 
gard  de  ces  demiers  il  pent  y  avoir  immixtian,  c*est-&-dire  acte  par  le- 

3uel,  sUmmis^ant  dans  Fb^ridit^,  ils  renoncent  k  la  faculty  qu'ils  avaient 
e  s*abstenir  et,  par  1&,  8*engagent  envers  les  cr^qciers. 
3^  Les  h^ritiers  extemes ,  qui  sont  libres  d* accepter  on  de  r^pudier 
Fb^r^dit^  —  A  leur  ^ard,  quant  4  leur  capacity  et  ik  la  nature  de  leurs 
droits,  il  faut  distingaer  trois  ^poques  :  1°  celle  de  la  confection  du  tes- 
tament :  leur  droit  commence  en  esp^rance  senlement;  2<*  celle  da  d^c^, 
on  de  Faccomplissement  de  la  condition,  si  Finstitution  est  conditionnelle : 
leur  droit  s*ouvre,  mais  il  n^est  pas  encore  acquis;  3*^  celle  de  radition 
de  Fh^r^dite  :  ICur  droit  est  acquis.  —  La  capacity  des  h^ritiers  extemes 
doit  exister  k  cbacune  de  ces  trois  ^poques.  —  Durant  le  premier  inter- 
valle,  pen  importe  qu'ils  perdent  cette  capacity,  pourvu  qu'ils  la  recou- 
vrent  avant  le  d^cis  du  testateur  et  avant  raccomplissement  de  la  condi- 
tion; mais  a^r&s  cette  seconde  epoque  leur  incapacity  doit  continuer  sans 
interruption  jusqu'k  Fadition,  car  leur  droit  ^tant  ouvert,  s'ils  deviennent 
incapablesy  ils  le  perdent  irr£vocablement  —  Ainsi,  lorsqne  Finstitue 
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meort  on  cesse  d'etre  citoyen  aprfes  Fouverture  de  Th^r^dit^,  mais  avant 
d' avoir  fait  adition,  il  ne  transmet  pas  son  droit  k  ses  h^ritiers,  parce  ou^il 
ne  Tavait  pas  encore  acquis.  —  Tel  ^tait  le  droit  rigoureux;  cepenaant 
nous  verrons  qu^il  avait  recu  quelques  adoucissements. 

Le  mot  adition  vient  de  adire  hereditatem^  c'est-i-dire  ire  ad  heredir- 
tatem,  venir  a  Th^rddit^.  —  Anciennement,  T adition  pouvait  avoir  lieu 
de  trois  mani^res  :  1°  par  la  crStion,  sorte  de  declaration  qui  devait  6tre 
faite  en  termes  sacramentels,  dans  le  ddlai  fix6  par  le  testateur,  mais  seu- 
lement  lorsque  ce  testateur  F  avait  formellement  impost.  Gette  cr^tion 
n'existe  plus  depuis  les  empereurs  Arcadius,  Honorius  et  ThSodose; 
2*^  par  Fadition  proprement  dite,  c*est-&-dire  par  la  declaration  expresse, 
faite  soit  verbalement,  soit  par  ^crit,  mais  sans  aucune  necessity  de  termes 
sacramentels,  qu'on  accepte  Fhereditd;  3®  par  des  actes  d^heritier  {pro 
herede  gerendo)^  c'est-&-dire  en  s^immiscant  dans  les  affaires  de  Fhdredite 
et  en  y  faisant  des  actes  qu*on  n*a  pu  faire  qu*en  quality  d^iidritier  et  qui 
manifestent  F  intention  de  prendre  cette  quality.  —  Pour  que  Fadition  soit 
valable,  il  faut  necessairement  que  Fherddite  soit  ouverte  par  le  ddc^s  on 
par  Faccomplissement  de  la  condition;  que  cette  ouverture  soit  k  la  con- 
naissance  de  celui  qui  fait  adition ;  qu*il  sache  de  plus  s*il  succ^e  ab  inr 
testat  ou  par  testament,  et,  dans  ce  cas,  par  quel  testament. —  Les  mdmes 
regies  s'appliquent  k  la  repudiation,  qui,  de  mdme  que  Fadition,  peut  avoir 
lieu  soit  par  une  declaration  expresse ,  soit  par  des  actes. 

D'apr^s  le  droit  civil,  aucun  deiai  n'etait  fixe  k  Finstitue  pour  accepter 
ou  repudier ;  mais,  sur  les  poursuites  des  creanciers,  des  legataires  ou  de 
tons  autres  interesses,  il  etait  contraint  de  se  prononcer.  —  Le  preteur 
etablit  par  son  edit  que,  sur  ces  poursuites,  il  lui  donnerait  un  deiai  pour 
deiiberer.  Ce  deiai  pouvait  etre  etendu  par  les  magistrats  jusqu^^  neuf 
mois,  et  par  Fempereur  seul  jusqu'&  un  an.  A  son  expiration ,  Finstitu6 
etait  force  de  se  prononcer.  Faute  par  lui  de  le  faire,  il  etait  cense  accep* 
tant  k  Fegard  des  creanciers  ou  legataires,  si  les  poursuites  etaient  faites 
par  eux;  ou  renoncant,  k  Fegard  des  substitues  ou  beritiers  ab  intestat 
poursuivants. 

L'adition  emporte  obligation  k  toutes  les  charges  et  dettes  de  Fhere* 
dite.  Elle  est  irrevocable.  —  Cependant  les  mineurs  de  vingt-cinq  ans 
pouvaient  etre  restitues  en  entier  centre  Fadition  qui  leur  serait  nuisibles 
-—  Les  majeurs  de  vingt-cinq  ans  ne  pouvaient  obtenir  de  restitution 
que  par  rescrit  imperial,  et  par  faveur  speciale  et  individuelle,  motivee 
sur  quelques  circonstances  exceptionnelles.  -—  Gordien  etablit  le  pre- 
mier, en  faveur  des  militaires,  quMls  ne  seraient  jamais  tenus  des  dettes 
au  del&  des  forces  de  la  succession.  D'o£i  Justinien  a  tire  ce  qu^on  nomme 
le  h^nSfice  d'inventaire ,  d'aprfes  lequel  le  mdme  droit  existe  au  profit  de 
tons  ceux  qui  auront  eu  soin  de  faire  faire,  dans  les  deiais  et  dans  les 
formes  voulus,  un  inventaire  de  toutes  les  choses  composant  Fheredite. 

Le  beneOce  d'inventaire  ne  se  cumule  pas  avec  le  deiai  pour  deiiberer : 
Finstitue  peut,  sUl  le  pref^re,  recourir  k  cet  ancien  droit,  et  demander  un 
deiai  pour  deiiberer;  mais  alors,  k  F expiration  du  deiai,  il  faut  quHl  ac- 
cepte ou  quli  repudie  purement  et  simplement. 

Actions  relatives  aux  hiriditis  testamentaires. 

Ces  actions  sont  :  Faction  en  petition  d'heredite  {hereditatis petitio) 
et  Faction  en  partage  (familiw  erciscundcB)  ^  applicables  k  toutes  les  he- 
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rMites  en  g^n^al;  —  et,  en  outre,  TactioTi  contre  le  testamest  inofS- 
dtax  (qmireh  moffkiosi  te9iafnenti),  Taction  en  eonipl^ment  de  la  l^i- 
time,  et  Faction  eontre  les  donatvons  inofficienses  (querela  imffickia 
donationis)y  qui,  toutes  les  trnis,  sont  sp^ciales  au  cas  ^hSridiU  tesfa- 
iMnteire. 


Trreujs  xx.  titre  xx. 

HE  LSGATIS.  DES    LEGS    (1). 

Post  htto  ihdeuBM  ihr  legsHi.  Quiv  Mainteaant  occopoaa-Boas  des 

pan  jaria  exira  propotitamquidem  ma-  €e  sajet  partit  hors  de  notre  °^^.' 

tanam   videiur;    aaui  loqiiimur  de  lis  car  nous  tnitoot  ici  des  niaf«Dsjuridi- 

jaris  Jiguris  qnibas  per  uDiversitatem  qiie»  d'acquerir  par  umversaL'td.  lot- 

res  nobis  adqairunf  ur.  Sed  cum  omnioo  tefois,  comme  nous  veaons  de  terminer 

de  testamentis,  deqae  beredibusqui  tes-  ce  qu  il  y  avait  k  dire  des  testaments  ei 

tameDto  institunntur,  locuti  sumus,  non  des  h^ritiers  institu^s  par  testamfiot,  u 

aiae  cansa  sequenfti  loco  potest  hzsc  ja-  n'est  pas  hors  de  propos  (f  exposer  i  ii 

ris  materia  traetari.  suite  la  mati^e  des  legs. 

.  n  est  no  prificipe  en  cette  mati^re,  dont  il  faut  biew  se  p^oetrer: 
un  caract^re  essentiel  et  distinctif  s^pare  radicalement,  da^s  le 
droit  civil  des  Romains,  Finstitution  d'h^ritier,  du  legs  et  ietontes 
les  aotres  dispositions  mortuaires. 

L'heritier  est  le  continuateur  de  la  personne  du  d^fuot;  w* 
celui  que  les  cornices  out  agr66  pour  prendre,  apr^  la  niortdelei 
citoyen,  sa  place  dans  la  cite;  voila  celui  qui  a  achet^  latamiue 
et  le  patrimoine  (f amiliie  pecumceque  emptor)  :  celui  surleqney^ 
personne  juridiqne  du  mort  transmigre  et  va  sc  p€rpetfier;ce|ai 
qui  alworbe  en  lui  lepass6  d'nn  antre;  qui,  dans  Tordre  da  dowawe 
et  des  engagements  civils ,  est  cens6  avoir  fait  tout  ce  qu'a  fait<^ 
autre,  activement  ow  passivement.  La  designation  d'un  telsncces- 
scur,  f  est  Tins! itution  d'h6ritier. 

Mais  ind^pendamment  de  cetle* representation  de  sa  personDf 
juridique  le  citoyen  a  pu  disposer  de  ses  biens  pour  le  temps  ou 
n'existera  plus ;  traosmettre  k  d'autres  ou  la  propri^te,  ou  desdroie 
de  cr6ance  contre  son  heritier,  oa  m^rae  «ne  quote-part,  1«  ^'^^ 
la  »oiti^,  jusqu'ii  la  totality  de  ses  biens.  sans  Mablir  d' autre  rew- 
tion  entre  ceos  qui  recoivent  ces  lib^alites  et  sa  succession,  ^^^ 
celle  d'acqu^reurs  ou  de  cr^anciers.  , 

H  a  pa  feire  de  pareilles  lib^ralit^s  soit  en  traitant  lui-m^'''^' 
son  vivant,  avec  celui  qu'il  a  voulu  gratifier ,  par  accord  ac  '^' 
deux  volontes  :  c*est  la  donation  k  cause  de  mort,  qu  il  nous  suOir 
de  nous  rappeler  ici  (voy.  p.  466  et  suiv. ) ; 


(1)  SouHCBs  :  Avant  Justmien  :  Gaias.  2.  §  191  a  223.  —  UIp.  Reg  lit  24.  DeUga^-  -;    j„ 
Sent  3.  6.  De  legatis.  —  Sous  Justinien :  Dig.,  iiv.  30.  31  et  32.  De  legaiis  «<>*^*»'''*^*f!l!.,,aB 
2»,  -rt  a**;  et  Mvres  saiTants.  —  Cod.  6.  43.   Communia  de  legaiis  et  ftdeiammiaif ',  «*  ^ 
tUn  U.  -*^  Aft4$  JuMniiH  :  Builiqnefl ,  Ut .  43  .  letpl  \v(W(iw  {4hs  Asyi) .  tit .  1  i  Si.    . 
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Soit,  par  son  testaneal,  en  commandant  imp^rativeiB^at,  an 
iBq>osant  one  loi  kk4]aeUerh6ritierdevra8e  souraettre  (legem  dp- 
cere.;  legare) :  c-est  le  legs  (legatutn;  qmd  legismodOj  tde&tmm* 
perativej  testamento  retmquiiur)  (1 ) ; 

Ou  bien  encore  par  tout  autre  acte,  dans  des  circonstances  «« 
avec  des  formes  non  obligatoires  poor  rheritier  ;  en  \e  priaiit,  mt 
liii  t^motgnant  son  d^sir;  en  connant  la  disposition  ksa  foi  :  c'est 
le  fid^icommis  (fidetcommi&sa  ;  qtuie  precatwo  modo  relinqmim^ 
ivr)  (2). 

Aucnn  de  ceux  qui  auront  recu  de  telles  lib^ralit^s,  ^elqae 
chose  ifu'on  lui  ait  laiss^ ,  (ut-ee  una  ifiiole-part  oo  m6sie  la  tote- 
lit^  des  blens ,  ne  sera  continoatenr  de  la  personne  du  d^funt ;  tl 
nY  &  1^  qne  des  acqu^renrs  on  des  creanciers,  sans  aucuae  confn* 
sion  de  personnes. 

Tel  est  le  droit  civil  dans  tonte  sa  purete;  le  temps  y  a  apporti 
des  modifications  qne  Jostinien  a  angment^es  encore^  et  ces  carae«> 
ter^s  si  tranches  jadis  se  sont  confondns  sur  bien  des  points. 

I.  Legatutn  itaqae  est  donaiio  qaie-  1 .  Le  legs  est  une  esp^ce  de  doii(i<» 
dam  a  defancto  relicta.  tion  laiss^e  par  un  d^fant. 

Le  legs  est  une  sorte  de  dopation  (dono  datio)  :  —  Cest  trfes- 
souvent  une  datio,  c'est-i-dire  une  translation  de  propri^l^ ;  car 
il  emporte  sonvent  cette  translation  par  lui-m6me  et  sans  tradition 
de  la  chose ;  il  compte  au  nombre  dies  moyens  civils  d'acqu^rir 
(p.  332,  341  et  500).  Cependant  nous  verrons  qu  il  existe  bien  des 
circon stances,  m^me  sons  Justinien,  ou  il  ne  pent  produire  et  ne 
prodnit,  en  effet,  qu*un  droit  de  creance;  Fexpression  de  datio 
alors  est  impropre  et  d^tourn^e  de  sa  signification  primitive.  — 
Cette  datio  est  faite  dono,  en  don,  par  lib^ralit^  :  c*est  1^  un  carac- 
t^re  essentiel,  qui  ne  pent  jamais  manqner  au  legs;  \k  od  il  vCj 
aurait  pas  lib^ralit^,  il  n'y  auraitpas  legs;  nous  aurons pins d*un6 
occasion  d*en  voir  Tapplication.  Enfin  cette  donation  est  d*une 
sorte  particuli^re  :  ayant  ses  propres  rfegles,  ses  propres  effets; 
s' operant  sans  concours  de  volontes  entre  celui  qui  donne  et  celui  h. 
qui  il  est  donn^.  Ce  ne  sera  qu*apr^s  la  mort  du  donateur ,  que  le 
legataire  aura  k  se  prononcer. 

Des  caraet^res  indispensables  au  legs  dans  son  ^tat  primittf,  ont 
disparu  ou  se  sont  affaiblis  sous  Justinien^  et  ne  se  rencontrent 
plus  dans  la  definition  qu'il  en  donne. 

1<>  le  legs  originairement  ne  pouvait  6tre  fait  qn'en  eas  d'hfrft- 
dit^  testamentaire  et  par  le  testament  m^me.  Ce  n*6tait  qu^en  se 
donnant  soi-m^me  son  h^ritier,  le  continuateur  de  sa  personne^ 


(1)  Ulp.  Reg.  24.  S  1.  —  (2)  lb.  —  Panl  dit  cependant  :  «  Et  ftdeieommissum  et  mortis  causa 
donoHo  appellatione  Ugati  continentur.  »  Dig.  32.  3^.  87  ;  mais  c'est  par  rapport  an  sens  qne  ce 
BMt  anait  ^na  let  diflpositione  de  la  loi  Julia  et  Papia.  Nods  avons  to,  du  refte  (ei-deisns,  p.  5^) , 
la  g^n^ralit^  primitive  de  cette  expression. 
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qu'on  pouvait,  dans  le  m^me  acte,  lui  imposer  sa  loi  privee  (legato)] 
quant  it  Tb^ritier  ab'  intestate  rhiritier  appel6  par  la  loi  gene- 
rale  ,  s'il  arrivait  en  vertu  de  cette  loi  et  non  par  Fiastltatioii 
particuli^re  du  d^font,  ce  dernier  n'avait  rien  k  loi  imposer ,  an- 
cune  injonction  k  lui  faire.  Alors  on  pouvait  d^finir  le  legs  comoie 
le  fait  Ulpien  :  uQuod  legis  modo  te$tamento  relinquitar(l);< 
ou  comme  Modestin  :  u  Donatio  testamento  relicta  (2).  »  —  Depais 
Auguste,  il  fut  permis  de  faire  des  legs  par  codici^e  se  rattachant 
k  un  testament  ant^rieur  ou  post^rieur  (3)  :  Fexpression  testamento 
n'est  done  plus  rigoureusement  exacte  dans  la  definition  du  legs. 
Enfin,  sous  Justinien ,  quoique  le  principe  qu  il  n*y  a  pas  de  ren- 
table legs  dans  une  her^dit^  ab  intestat  soit  maintenu ,  il  est,  en 
r^alite,  sans  effet,  car  ces  legs  restent  valables,  du  moinscomiDe 
fid^icommis. 

2°  Originairement  des  paroles  ^taient  consacries  pour  la  consti- 
tution des  legs  :  elles  devaient  dtre  imperatives.  Voila  poorqaoi 
Ulpien  dit  :  aQuodZ^^i^  modo,  id  est  imperative  relinquilur:« 
par  opposition  aux  fid^icommis  :  quae  precativo  modo  relinquufl- 
tur  Hi  (4f).  Sous  Jastinien  nuUe  consecration  de  paroles  n'existe 
plus  :  ces  expressions  doivent  done  disparaitre  de  la  definitiofl. 

3*  Enfin  quelques  editions  ajoutent  k  la  definition  :  ab  herede 
prcestanda,  mots  que  nous  rejetons,  non  comme  inexacfe,  iDa/^ 
comme  addition  de  copiste.  lis  feraient  allusion  k  cette  autre  regie 
originaire  que  Fheritier  seul  pent  etre  greve  de  legs  :  en  effel,  on 
ne  pent  leguer  k  la  charge  d'aucun  16gataire ,  d'aiicun  fideicoffl- 
missaire,  ni  d^aucun  successeur  quelconque  autre  que  rheritiw 
testamentaire  (5).  Sous  Justinien,  cette  rfegle  toujours  retenueen 
principe ,  en  fait  ne  produit  plus  de  resultat  :  puisque  la  disposi- 
tion vaut  toujours  comme  fideicommis. 

Nous  sommes  done  conduits ,  avant  tout ,  a  examiner  les  chaD- 

ffements  apportes  par  Justinien.  Et  d'abord  ceux  qui  resultenH^ 
a  suppression  de  toute  difiference  provenant  des  termes  seuls. 

En  efiet,  jadis  Temploi  des  termes  constituait :  d'abord,  la  sepa- 
ration des  legs  et  des  fideicommis  ; — et,  en  second  lieu,  dans  les 
legs  eux-memes,  leur  distinction  en  diverses  classes  produisantflfis 
droits  difierents.  L'une  et  Tautre  matiere  sont  traitees  dans  lesdeax 
paragraphes  qui  suivent. 

II.  Sedolim  qnidem  erant  legatorum  %,  Autrefois  il  y  avait  quatresortes 
genera  Huaiuor: per  vindicationem,  per  delegs;  les  legi  :  per  vindicatione^' 
damnaiionem,stnendi  modo  y  per  prcB^  per  damnationemy  sinendi  modo,]^ 


/.x^Vn^^P-  ^•«-  ^*-  *  ^   —  (2)  ^*8-  31.  2«.  36.  f.  Modest.  —  (3)  Voy.  cWe-ons,  tit  ^^'  "^ 
(4)  lllp.  Reg.  24.  S  1.  —  (5)  Gai.  2.  $§  260  et  271. 
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divorum  principum  solemnitas  hujus  tioDs  imp^riales.  Etnous  enGn,  d^sireux 

modi  verborum  penitas  sublata  est.  Nos-  de  donner  plus  de  force  k  la  volont^  des 

tra  autem  constituiio  (1),   quam  cum  mourants,  plus  de  respect  pour  leur  in* 

magna  fecimns  lucubratione,  defuncto-  tention  que  pour  les  mots,  nous  avons, 

rum  voiuntates  validiores  esse  cupientes,  par  une  constitution  soignensement  61a- 

et  non  verbis,  sed  voluntatibus  eorum  Dor^e,  ordonn^  que,  pour  tous  les  legs, 

faventes,  disposuit,  ut  omnibus  legatis  iln'y  aura  plus  qu'une  mime  nature; 

una  sit  natura,  et,  quibuscumque  ver-  que  tout  l^gataire,  quels  que  soient  les 

bis  aliquid  derelictum  sit,  liceat  legata-  termes  employes  par  le  testateor,  aura, 

riis  id  perseqni,  non  solum  per  actiones  pour  la  poursuite  de  son  legs,  non-seu- 

personaies,  sed  etiam  per  in  rem,  et  per  lement  les  actions  personneUes,  mais  en- 

nypothecariam :  cujus  constitutionis  per-  core  Taction  r^elle  et  Taction  bypotb^- 

pensum  modum  ex  ipsius  tenore  per-  caire.  La  lecture  de  cette  constitution 

lectissime  accipere  possibile  est.  suffira  pour  r^v^ler  toute  la  sagesse  de 

ces  mesures. 

Per  vindicationem  :  voici  des  formules  de  ce  legs  :  Hominem 
Stighum  do  LEGO;  ou  bien  encore,  do;  ou  gapito,  sumito,  sibi 
HABETo(2).  On  le  nomme  per  vindicationem^  dit  Gaius,  parce  que, 
imm^diatement  apr^s  Tadition,  la  chose  l^gu^e  devient  la  propriety 
ex  jure  Quiritium  du  l^gataire,  qui  peut  la  vendiquer.  Cependant 
les  deux  ^coles  de  Jurisconsultes  avaient  kik  en  dissentiment  sur  ce 
point :  selon  les  Sabiniens,  la  propri^te  etait  acquise  imm^diatement 
apr^s  Fadition ,  m^me  k  Finsu  du  l^gataire ,  sauf ,  s'il  la  r^pudiait, 
k  s'^vanouir  comme  si  le  legs  n'avait  pas  eu  lieu.  D'apr^s  les  Pro- 
cul^ienSy  au  contraire,  la  propri6t6  n' etait  acquise  que  par  la  vo- 
lonte  du  l^gataire.  Un  rescrit  d'Antonin  le  Pieux  parut  faire  pr6- 
valoir  ce  dernier  avis  (3).  Le  testateur  ne  pouvait  16guer' ainsi  que 
les  choses  dont  11  avait  le  domaine  ex  jure  Quiritium,  tant  au  mo- 
ment de  la  confection  du  testament  qu  k  celui  de  la  mort ;  cepen- 
dant le  moment  de  la  mort  suffisait  pour  les  choses  appr6cia|)les  au 
poids,  au  nombre  ou  a  1^  mesure  :  telles  que  le  vin,  Thuile,  le  fro- 
ment,  les  monnaies  (4). 

Per  damnationem  :  les  formules  de  ce  legs  sont,  par  exemple  : 

HeRES  MEUS  DAMNAS  ESTO  DARE;  OU  bien,   DATO,    FACITO ,  HEREDEM 

MEUM  DARE  JUBEO  (5).  Le  legataire  ne  devient  pas,  k Fadition,  pro- 
prietaire  de  la  chose  ainsi  legume ;  il  a  seulement  une  action  in 
personam,  contre  Fh^ritier,  pour  soutenir  que  celui-ci  est  oblige 
de  donner  [dare,  transferer  la  propri6t6),  de  procurer  (prcestare)^ 
ou  de  faire  (6).  Ce  legs,  par  la  nature  m^me  des  droits  quMl  con- 
f§re,  peut  s'appliquer  tant  k  la  chose  du  testateur  qu'li  celle  de 
Fh^ritier  ou  k  celle  (Fautrui,  a  des  choses  futures  qui  ne  sont  en- 
core qnk  venir,  et  qui  ne  viendront  m^me  qu'apr^s  la  mort  du  tes- 
tateur, k  des  prestations  de  toute  sorte,  k  des  actions  k  faire  ou  a 
ne  pas  faire;  en  un  mot,  k  tout  ce  qui  peut  6tre  Fobjet  d'une  obli- 
gation (7). — Aussi  le  nomme-t-on  le  legs  par  excellence  :  optimum 

(1)  On  pent  voir  au  Code  cetto  constitation ,  ou  da  moins  una  partie  de  cette  constitntion.  God. 
6.  43.  1.  —  (2)  Gai.  2.  $  193.  —  Ulp.  Reg.  24.  §  3.  —  (3)  Gai.  2.  SS  194  et  195.  —  (4)  lb. 
196.  —  Ulp,  Reg.  24.  §  7.  —  (5)  Gai,  2.  §  201.  —  Ulp.  Beg.  24.  j  4.  —  (6)  Gai.  2.  S  204. 
—  (7)  Gai.  2.  SS  202  et  203.  —  Ulp.  Reg.  24.  §§  8  et  9. 
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jw  legati,  on  simplement  optimum  jus  (1).  Lelegs  p^  vinMat- 
tionem  est  on  legs  de  propriety ;  le  legs  per  damnationem  n'est 
qu  un  legs  de  cr^aace. 
Smendi  modo  :  par  cclte  formule  :  oHeres  iiBUi  wunsA  msM 

iWERE  LUCIBIf  TlTIUM  SIWERE  ILLAII  HEM  SIMQeE   HitBElffi  r»    (2).^  Ici 

rhferitier  est  condamn^  h  laisser  prendre;  aussice legs  pc«t-il  s'ap- 
piiquer  tant  aux  cboses  du  teslaleur  qu  k  celles  de  rheritier;  et 
pourvu  que  la  propri^li  eiiftte  dans  leurs  aaains  aa  mtaaank^  do 
Mckn ,  eela  soffit;  mats  ce  legs  est  inapplicaMe  k  la  ehese  d'M- 
tnii  (3).  II  offre  done  plus  de  latitude,  dit  Gaius,  que  le  legs  pervm- 
dimtionem,  et  moins  que  celui  per  damnationem.  Qaant  a  ses 
effets,  il  ne  confere  pas  au  l^gataire  la  propri6t6,  mais  seulement 
le  droit  de  prendre  :  ce  sera  celte  prise  de  possession  qui  le  readra 
propri^taire.  Quelques  jurisconsultes ,  rigoureux  logiciens,  esk 
araient  conclu  que  Th^rilrer  n*6tait  oblig6  ni  de  manciper,  ni  dece- 
der  injure,  ni  de  livrer  la  chose  I6gu6e;  car  il  n'airait  cfcfe  con- 
damn6  qui  un  role  passif  :  laisser  prendre.  Mais  cet  avis  n^tait 
pas  suivi,  et  Ton  accordait  au  l^gataire,  centre  I'heritier,  raclioo 
tn  personam  :  Quidquid  heredem  ex  testamento  dare  fagere 

OPORTET  (4). 

Per  prceceptionem ;  en  ces  termes  :  a  Lucius  Titius  illam  ssm 
PRyECiPiTOw  (5).  R^gulierement,  ce  legs  ne  pent  fitre  fait  qak  cdai 
qui  est  hiritier  pour  parlie;  car  prmcipere,  c'est  prendre  prfeala- 
blement,  prendre  k  part,  en  dehors  de  sa  portion  :  d'ou  lemot  de 
preciput  {prcecipuum  sumere;  extra  portionem  hereditatis).  11 
ne  transKrait  pas  la  propri6l6 ;  mais  Therilier  prel^gataire  en  poar- 
suivait  Tex^culion  par  Taction  de  partage  (judicio  familice  erdsr 
cundfe) ,  le  juge  de  cette  action  ayant  dans  son  office  d*adjuger  cc 
qui  avait  ^t6  pr^legue  (6)  :  d'oii  la  consequence  que  les  choses  dn 
teslaleiir,  les  choses  hereditaires,  pouvaient  seules  en  fitre  robjet, 
car  elles  seules  ^taient  comprises  dans  V aiCiion  familiee  erciscunda. 
Tel  etait  du  moins,  dit  Gaius,  Tavis  de  nos  mailres  (nostriprcecm- 
tares)  :  les  Sabiniens,  dont  il  suivait  les  doctrines.  —  En  eflFet,  d€ 
graiides  controverses  avaient  et6  elev6es  relativemenl  k  ce  legs. 
Ainsi,  pour  le  cas  oil  il  aurait  6l6  fait  k  un  Stranger,  trois  opinions 
bien  distinctes:Selon  Sabinus,  fail  k  un  Stranger  ce  legs^taitradica- 
lement  nul  et  ne  pouvait  ^Ire  confirm^  en  aucone  manifere.  Selon  Ju- 
lien,&laverite  il  ^taitnul  d'apr^sle  droit  civil;  mais,  par  applicatioii 
d*un  s^natusconsulte  N^romen,  dont  nous  allons  parler,  il  devait 
Wre  confirm^  el  valoir  comme  legs^^r  damnationem.  Enfin  selon 
la  socle  oppos6e ,  les  Proculeiens ,  on  devail  dans  rexpressioo  da 
teslateur  PR.«ciprro ,  adress^e  a  un  etranger,  faire  abstraction  de  la 


fm»  iff^  r^rdmmmMmtm  tM.  •  Ulp.  Beg.  34.  §  II.  ~i2'G»  2.  $  209l -- Op.  1^.24.  fa. 
^(3i  Gu.a.  flIilOHtll.  —  1%  R«9.  24.§  10.  —  ^4- Gtt  %.  »  213  el  M4. — (5)  6i£ 
2.  S  2lia.  --  IV  R«8>  34.  S  6.  —  (6)  Gftl.  S.  SS  311.  ct  319.  — VshL  S«i«.  3.  6. 


TIT.  XX.    DBS   LEGS.  651 

S]^be  PRiE  cemme  raperfhie ,  et  considcrer  le  legs  comnie  si  le 
tait^ieur  auail  diiCAPrro,  c'est-i-dire  comine  uu  legs  per  vmdiea- 
tiomem.  Ce  dernier  avis  avait  ^t6  oonfirm^,  disail-on,  par  ane  con- 
i4iliilioiid^Adrien(l). 

dm  distmctiofis  entre  les  dtverses  classes  de  legs  n'^teient  pas 
iovtes  de  simple  subtil it^s  de  mtits ,  ionies  de  pur  arbltraire. 
Laissanl  la  forme  et  allant  an  fond,  il  en  est  pkisieurs  qui  sont 
coBMPattddcs  forcenaent  par  la  nature  des  cboses ,  et  qui  doiYent 
snrvivre  dans  toute  legislation.  11  faut  remarquer ,  da  reste ,  a^ 
quelle  adoiirable  puissance  de  raisonnemeut  les  jurisoonsultes 
Komaias,  laforoiuie  ome  fois  donnee,  en  d^daisent  et  les  effets  que 
^Uiil  prodi^ire  le  legs ,  et  les  choses  qui  peuvent  en  6tre  Fobj^ ,  et 
les  persoones  k  qui  il  pent  6tre  adress^.  Mais  ce  qui  dut  paraitre 
rigoareux  k  une  civilisation  qui,  en  s'avaneaot,  se  d^tacha  de  plus 
en  plus  de  la  ii^essit^  des  symboles  etdes  formules,  ce  fat  d'avoir 
Misi  fait  dependre  le  sort  de  la  disposition,  des  paroles  employees 
fax  le  teslateur.  Anssi  des  modifications  successives  nous  appa- 
isalssentf-elles  sur  ee  point. 

Les  premieres  sont  apport^es  par  nu  s^natus-consulte  rendu  sor 
la  proposition  de  N^on,  le  S^n.-Cons.  Nerokhbn  (?  817  de  R.;  64 
4e  J.-€.)  (2)  y  disposant  :  que  ce  qui  aurait  ^t^  legu^  en  t^oies 
moins  aptes  (c'esM-dire  moiDS  approjM-ies  soit  k  la  chose,  soit  k  la 
persoune),  serait  consid^re  comme  l^gu^  eptimojure,  c'est-k-dire 
]^  dmrmationcm  :  «  Ut  quod  minus  aptis  verbis  legatum  est, 
perinde  sii  ac  si  optrnio  Jure  legatum  essei)  (3).  D'oa  la  conse- 
quence, par  exempie,  que  si  le  testateur  a  legoe  la  chose  d'autrui 
ea  se  servant  de  lu:  formule  per  vindieationem,  ou  sinendd  modo, 
tm per prasceptifmem,  le  legs,  nul  selon  le  droit  civil,  sera  co»- 
ftrme  par  le  s^oatus-consslte ,  comme  sMl  eut  6te  fait  per  damna" 
tiQnem(All.  De  m^me,  dans  Topinion  de  quelques  jurisconsaltes 
sabiftiens,  pour  le  legs  fait  avec  la  foroftule  per prceceptioHem  a  un 
autre  (\nk  un  beritier(5).  —  Dans  le  syst^oie  de  ce  s^natus-con- 
Sttlte » les  formes  restent ;  mais  si  Tune  a  ^k  employ^  mal  k  pro- 
pos  dans  un  cas  ou  elle  ne  pent  valoir,  on  reviendra  a  la  disposi- 
Mon  qui  offre  le  plus  de  latitude  :  celle  per  damnationem. 

Sous  rempiredeConstantinll,  Constance  etCoDstant,  uuereforme 
plus  radicale  s'op^re.  Toote  ndcessit^  de  formules  est  supprim^e 
dans  les  testaments,  tant  pour  les  institutions  d'heritiers  que  pour 
les  legs  (an  339  de  J.-C.)  (6) ;  abrogation  psMrtielle  qui  est  suivie  , 
trois  ans  apr^s  (an  342),  d'uoe  suppression  g^n^rale  des  formules 


(1)  Gti.  2.  SS  218  et  221.  —  (2)  Date  inoerfaiiie  :  de  807  i  821  de  R;  54  4  68  de  J^  C 
—  (3)Ulp.  Reg.  24.  §  11.  —  Gai.  2.  S218.  — /4)  Gai.  2  §§  197.  212.  220.  —  Vatic.  J.  «. 
Fragm.  §  85. —  (5)  Gai.  2.  §  218.—  (6)  ««  inpostremis  ergo  judiciis  ordinmndis  a$nota  etit  (so- 
Umnium)  verhorum  necessUas  :  wt...  quibuscunque  verbis  uti  liheram  haheant  faeulUUem.  »  Cod.  6. 
23.  15.  CoDitantiniu,  339.  —  *  In  legcais  vel  fideicommisris  necessaria  non  $it  verborvm  observan- 
fia.  >  God.  6.  37.  21.  Constantinns ,  Gonstantius  et  Constaas,  339.  —  Ges  deux  dispositions  pa- 
raiMent  dtre  deux  fragments  de  la  meme  cooBtitation. 
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dans  tons  les  actes  (1)  (voyez  ce  que  noils  en  avons  dlt,  Histoire 
du  droit,  n^  89,  p.  345).  Cest  a  ces  constitutions  que  fait  allusion 
notretexte, par  ces  mots :  excanstitutionibus dtvorumprincipum. 
— Dans  ce  syst^me,  les  quatre  esp^ces  de  legs  ne  sont  pas  abrogfees: 
le  legs  sera  toujours  ou  per  vindicationem  on  per  aamruUionem, 
ou  sinendi  mx)do  on  per  prceceptionem,  selon  ce  qu*aura  vonla  et 
exprime  le  testateur ;  mais  dans  Texpression  de  cette  volenti,  il  n^y 
aura  plus  de  termes  exclusivement  consacres,  tous  seront  bons, 
pourvu  qu  ilsmarquent  T  intention. 

Enfin ,  sous  Justinien ,  les  quatre  classes  de  legs  disparaissent. 
L'empereur  d^cr^te  que  tous  les  legs  auront  la  m^noie  nature  (u^ 
omnibus  legatis  una  sit  natura) ;  et  que  le  ligataire,  en  quelques 
termes  qu'on  lui  ait  laiss6  le  legs,  en  pourra  poursuivre  Tex^cution 
par  les  actions  personnelles,  r6elle  et  nypoth^caire  (non  solum  per 
actiones  personates,  sed  etiamper  in  rem  etper  hypothecariam), 
Toutefois  Justinien  supprimant  toutesdiffi6rences  quant  aux  termes, 
n*a  pas  pu  supprimer  celles  qui  proviennent  forc^ment  de  la  nature 
des  choses.  Tous  les  legs  n' auront  qu  une  seule  et  m^me  nature  g^- 
n6rale,  en  ce  sens  que  leurs  efifets  ne  dependront  plus  d'aucune  clas- 
sification juridique  ou  formulaire;  et  que  tous,  sans  distinction , 
produiront  tous  les  effets  et  confereront  au  I6gataire  tous  les  droits 

aue  comportera  la  chose  l^gu^e.  Mais  il  est  impossible  qne  ces 
roits  soi^nt  les  mdmes  dans  tons  les  cas,  et  que  la  propri^tfesoit 
toujours  transfi^r^e  par  le  legs  :  ainsi  elle  he  le  sera  pas  etle  Uga- 
taire  ne  pourra  pas  avoir  Faction  in  rem,  si  le  testateur  a  Ugn6 , 
par  exemple,  la  chose  d'autrui ;  ou  une  chose  ind6termin6e,  comme 
un  esclave,  un  cheval,  une  somme  d' argent,  tant  de  mesures  de  vin, 
du  moins  jusqu  k  ce  que  le  choix  ait  eik  fait;  ou  bien  s*il  a  Ikgat 
une  cr^ance,  ou  la  liberation  d'un  d^biteur,  ou  qnelque  fait,  quel- 
que  acte  que  son  h^ritier  devra  op^rer  ou  dont  il  devra  s^abstenir. 
Ainsi,  ce  qui  tenait  aux  formules  ou  aux  expressions  a  disparu ;  ce 

3ui  tenait  k  la  force  imperative  des  choses  estrest6. — Nousrevien- 
rons ,  du  reste,  sur  la  mati^re  des  actions  produites  par  les  legs. 
II  r^sulte  de  ce  que  nous  venons  de  dire  que  le  legs  appliqn^  a 
une  chose  determin^e  du  testateur  est  un  moyen  d'acqu^rir.  Immd- 
diatement  aprfes  Tadition,  et  sans  aucune  necessity  detradition,  la 
propri^te  s*en  trouve  transmise  au  l^gataire.  Pourquoi  la  jurispru- 
dence romaine  n'a-t-elle  pas  exig^  que  la  possession  ait  pass6  de 
Tun  k  Tautre,  comme  signe  patent  et  r6v61ateur  du  chaiigement  de 
propriety?  Cest  quici  il  est  survenuun  autre  fait,  tout  anssi  pa- 
tent, la  mort,  qui  a  dessaisi  le  propri^taire  d6funt ;  et,  une  sorte  de 
loi,  le  legs  (lex)y  qui  a  investi  le  l^gataire.  Aussi  ce  moyen  d'ac- 
qu^rir  ^tait-il  compris  au  premier  rang  parmi  ceux  d^signes  sous 
le  nom  de  lege,  par  la  loi  (p.  341). 


(1)  God.  2.  58.  1.  Constaotinas ,  342. 
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III.  Sed  non  usque  ad  earn  consti-  8.  Encore  n'avons-nons  pas  cru  de- 
tutionem  standam  esse  existimavimus.  voir  nous  en  tenir  k  cette  constitution. 
Gum  enim  antiquitatem  invenimus  le-  Trouvant,  en  effet,  que  les  legs  ^taient 
gata  quidem  stncte  concludentem,  fi-  renferm^s  par  Fantiquit^  dans  des  bor- 
aeicommissis  antem,  que  ex  voluntate  nes  ^troites,  tandis  que  les  fid^icommis, 
magis  descendebant  defunctorum,  pin-  comme  tirant  davantage  leur  origine  de 
guiorem  naturam  indulgentem  :  neces-  la  volenti  des  mourants,  obtenaient  plus 
sarium  esse  duximuSf  omnia  legata  fi-  d'indulgence  et  plus  de  latitude,  nous 
deicommissis  exsequare,  ut  nulla  sit  in-  avons  cru  n^cessaired*^galertous les  legs 
ter  ea  differentia ;  sed,  quod  deest  legfr-  aux  fid^icommis.  Plus  de  diffi^rence  cu- 
tis, boo  repleatur  exnatura  fideicommis-  tre  eux;  ce  qui  manque  aux  legs,  qu'ils 
somm,  et,  si  quid  amplius  est  in  legatis,  Fempruntent  aux  fid6icommis ;  et  s'ils 

Ser  hoc  crescat  fideicom'missi  natura.  out  quelque  chose  de  plus^  qu  ils  le  leur 

ed,  ne  in  primis  legum  cunabulis,  per-  communiquent.  Toutefois,  ae  peur  que 

mixte  de  his  exponendo,  studiosis  ado-  Texpositiondecesdeuxmati^resconfon- 

lescentibus,  quandam  intiroducamus  dif-  dues  n'offre  quelque  difficult^  k  de  jeu- 

ficultatem,  operse  pretium  esse  duximus,  nes  el^ves  qui  n'en  sont  qu'aux  premiers 

interim  separatim  prius  de  legatis,  et  ^l^ments  du  droit,  nous  parlerons  d'a- 

postea  de  fideicommissis  tractare,  ut,  bord  des  legs  s^par^ment,  et  ensuite  des 

natura  utriusque  juris'  cognita,  facile  fid^icommis;  afin  que  leur  nature  r^ci- 

possintpermixtionemeorumeruditisub-  proque  une  fois  bien  connue,  la  fusion 

tilioribus  auribus  accipere.  que  nous  en  avons  faite  devienne  plus 

facile  k  saisir. 

Les  causes  qai  falsaient  de  la  disposition,  au  lieu  d'un  legs,  un 
simple  fid^icommis ,  pouvaient  provenir  ou  des  termes  employes , 
ou  des  circonstances. 

Quant  aux  termes ,  si  au  lieu  des  formnles  consacr^es  par  le 
droit  civil  pour  constituer  un  legs  [civiliaverha,  comme  dit  Ulpien), 
on  avait  employ^  d'autres  expressions,  ordinairement  pr^catives 
(precativo  modo; precative)y  la  disposition,  se  trouvit-on  dans 
des  circonstances  oti  un  legs  aurait  pu  avoir  lieu,  n'^tait  qu'un  fi- 
deicommis.  Les  paroles  le  plus  en  usage  ^taient  celles-ci  :  peto, 

ROGO,  MANDO  ,   FIDEIGOMMITTO ;  OU  biCU  CnCOre  '.   DEPREGOR ,    CUPIO  ^ 

BESIDERO ;  OU  m^me  volo,  injungo,  impero  (termes  qui ,  quoique 
imp^ratifs,  n^^taient  pas  des  expressions  du  droit  cWAyCivUia  veroa^ 
pour  les  legs)  (1);  du  reste  ces  paroles  de  fid^icommis  n*^taient 
pas  consacr^es,  leur  emploi  6tait  un  usage  et  non  une  n^cesssit^  ; 
car,  ici,  la  liberty  d'expression  6tait  k  peu  pr^s  enti^re  (2)  ;«le  fi- 
d^icommis  pouvait  dtre  laiss^  m^me  par  signe  de  t6te,  par  signe 
d'assentiment,  nutu  (3). 

Quant  aux  circonstances,  si  elles  ^taient  telles  que,  selon  le  droit 
civil,  un  leg§  ne  put  avoir  lieu*:  par  exemple,  s'il  n'y  avait  pas 
hSrediti  testamentaire ,  mais  h^rMit^  ah  intestat;  ou  bien  si  le 
testateur  voulait  grever  de  sa  lib^ralite,  non  pas  son  h^ritier,  mais 
un  legataire  (p.  648),  ou  dans  d'autres  cas  encore  incompatibles 


(1)  Gai.  2.  S  249.  —  UIp.  Reg.  25.  5  2.  —  Paul  Sent.  4.  1.  §  5.  —  Cod.  6.  43.  2.  Jnsti- 
nian.  —  (2)  Ponrva  qa  elle  ezprim&t  I'id^e.  G'est  en  ce  sens,  sans  donte,  qne  Paal  rejette,  comme 
ne  poavant  tervir  mdmo  k  on  fid^icommis,  les  expressions  rdinquo  et  commendo.  Paul.  Sent.  4.  1. 
S  5.  Ce  qui  nous  proave ,  du  reste ,  qne  la  snbtilite  sor  les  termes  s'^tait  gliss^e  josqae  dans  les 
fideicommii.  ^  (3)  Ulp.  Reg.  25.  S  3.  —  Dig.  32.  Z\  21.  pr.  f.  Paul 
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avec  la  nature  des  legs  et  que  nous  aarons  oeca^on  de  voir  ^kts 
loin,  la  disposition  ne  pouvait  6tre  qu^un  fid^icommis. 

Sous  Justinien,  la  difl^rence  quant  aux  iermes  B*esiste  |iilBS«B 
aocttoe  mani^re ;  —  celle  qui  r^sulte  des  cireowstasoeB  est  «Beoie 
k  consid^rer,  si  Tod  s'en  tient  anx  princrpes  abstraHs  et  snrtoiit  si 
Ton  s^pare  encore,  comme  le  font  les  Instituts,  les  legs  des  "fidii- 
commis.  Mais ,  si  Too  ne  consid^re  que  ie  r^uUai  4le  drott^  celle 
derai^e  difference  elle-^m^me  a  dispani  aesM  :  puis^oe  les  legs 
et  les  fid^omms  sont  confondus ;  qne  toute  dTsposHtein  qui  ne 
pent  valoir  comme  legs  vaut  comme  fid^icomromis^  et  qae «  nSd- 
proquement,  tons  les  effels  que  produisaient  les  legs^  iee  fidiifiKNB- 
mis  doive»t  les  preduire. 

Tofitefbfs,  noQS  avons  d^a-vn  (p  162)  et  nous  aunms  encore 
occasion  de  d^velopper  ( ci-dessous,  tit.  24,  §  2 )  une  diSS&rence 
majeure  qui  ^oaiinue  de  subsi&ter  entre  le  legs  et  le  fidi^ftOOOMBis 
de  la  libcHTt^. 

Les  paragrapbes  qni  snivent,  et  qui  sont  consacri&s  k  trailer  4es 
legs,  ne  sont  pas  disposes  dans  un  ordre  bien  m^thodique.  Cepen- 
dant,  sans  nous  permettre  d'intervertir  cet  ordre,  nous  tAcberons 
d'y  Jeter  quelque  jour.  Et,  d*abord«  nous  oavriroM  la  naali^iae  par 
deux  principeji  (ondamentanx  qui  la  donuoeat,  etdenl  la  «D0ae9» 
sance  simplifiera  de  beaucoup  les  explications  ^m  monAOnaieDami 
.k  diMdner. 

Du  Dies  cedit  et  dn  Dies  Tenit,  par  rapport  aux  iegs  .JIJ- 

Dies  cedit,  le  joar  s^airance ;  dies  venit,  le  jour  est  venu  :  ex* 
pression  po^ique  et  figur^e,  qui  n*est  pas  sp^ciale,  comme  onle 
croit  trop  g^n^ralement,  k  la  mati&re  des  legs,  mais  qui  pent  s'ap- 
pliquer  4  toute  acquisition  de  droits,  et  notamment  aux  ooligafions. 
Dies,  c^est  le  terme  fix^  pour  Fexigibilit^  du  droit,  c'est  T^ch^ance 
du  droit.  Dies  cedit,  c'est-k-dire  le  terme  commence  k  courir,  oi 
marche  vers  T^ch^ance  du  droit;  dies  venit,  le  terme  marqu6  poor 
Texigibilit^  est  arriv^,  T^cb^ance  a  eu  lieu,  on  pent  demaiider. 
tiCedere  diem,  dit,  en  g^n^ral,  un  extrait  dTlpien  insert  dansle 
titre  du  Digesle  qui  traite  de  la  signification  des  mots,  cedi^ 
diem,  signtficat  incipere  deheri  pecuniam ;  venire  diem,  signifi- 
cat  enm  diemvenisse,  quo  pecunia  peti possit.^i  Et,  prenanlponr 
exemple  une  stipulation ,  le  jurisconsulte  continue  :  a  Si  elle  est 
pure  et  simple,  la  chose  est  due  et  exigible  k  Finstant  m6me  {et 
cessit  et  venit  dies) ;  si  elle  est  k  terme  (in  diem),  le  terme  com- 
mence a  courir,  mais  n'est  pas  encore  arriv^  (cessii  Mes,  sed 
nondum  venit);  si  elle  est  sous  condition,  le  terme  ne  court  ni 


(1)  Dig.  36.  2.  OfMM^o  dit$  Ufutorum  vei  fid^ianmmisaonm  miaJL  —  7.  3.  ifmi^  4itt  usut- 
frucuis  legati  eedat.  —  Cod.  6.  53.  Quando  dicsleg€ai  v4  Jideitommini  eedit. 
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n^aiTive  timt  que  la  condittoD  est  encore  pendaBte  ( neque  cessit 
neque  venit  dies ^  pendente  adhuc  conditione)yi  (1).  Ces  principes 
gfo^ttux  s'appliqoeiit  avec  quelques  pariicolarift^s  llamati^re  des 

Le  i2»0^  ^ibV  signifie,  ici,  qaele  droit  ^venfuel  an  legs  est  fix^, 
e0l  d^termin^  aa  profit  da  legataire,  et  que  l^exigibilit^  s'avance. 
SioiiB  dKSOBS  le  droit  eventuelj  parce  que,  le  sort  des  legs  dependant 
tot^mirs  de  celai  du  testament,  si,  m^oie  apr^  que  le  dies  cedit  a 
em  lieo,  rfa^ritier  refuse,  est  incapable  on  que  le  testament  tombe 
parune  cause  oh  par  une  autre,  tous  les  legs  s';6vanouiront  :  le 
dcoit,  fldtaie  apr^s  que  le  dies  cedit  a  eu  lieu ,  n'est  done  encore 
qn'etefttuei.  C*est  one  particularii^  de  oette  mati^re.  —  Quant  k 
r^eKprefsioa  de  dies  venit^  elle  signtfierait  ici,  eomnie  pour  les 
obligations  en  g^n^rai,  que  r^cfaeance-du  droit,  que  rexigibiliti 
est  arriv^e.  Nous  derons  avouer  qu'on  la  reBOontre  rarement  em- 
plejp^e  dans  les  lexles  pour  la  matiere  des  legs;  cependant  elle  s^y 
Innrae  quelquefofs  (2),  et  nous  nous  en  servirons,  paroe  qu'elle<est 
laeoaiqim  et  d^ai^leurs  g^n^rale  dans  sa  significaiiMu 

A  quelle  6po^e  ont  lieu  le  dies  cedit  et  le  di^  venit?  —  En 
rigle  gem^r^le ,  le  dies  cedit ,  c'est-k-dire  le  moment  ou  le  droit 
£ventuel  se  fixe  aa  profit  du  l^gataire,  a  lieu,  poor  les  legs  purs 
et  latmples^  an  jour  da  d^cifes  du  testateur.  11  en  est  de  m^i^  pour 
les  legs  k  terme  {ex  die  €erto.;  in  dieni^-post  diem)^  lorsqu'ii 
s^agft  de  ces  termes  qui  n^^qaivalent  pas  k  une  condition  et  ne  sus* 
pendent  pasle  droit  :  par  exemple  je  l^gne  cent  sous  dW  payables 
aoK -calendes  de  Janvier,  ou  tant  d'ann^es  apr^s  ma  mort;  tant 
d*.aortee8  aprte  Fadition,  etc.  (3).  Quant  anx  legs  subordonn^4 
une  ooiMlitioa  suspensive ,  ou  k  un  terme  ^quivalant  h  une  condi* 
tion,  le  dies  i^edit'nB.  lieu  qu'&  raccomplissemefit  de  la  condition 
(4).*—  Poor  ie  dies  venit ,  c'est^^^dire  poor  (\vie  le  legs  soit  ^cfau, 
08«xigiUe,  ^1  faot  n^cessairement  que  Tadi^tion  ait  eu  lieu ;  et,  de 
plus,  s'il  y  a  an  t^me  quelconque  ou  uoe  condition,  qu  ils  soient 
aeeofliplfs  (5). 

La  loi  Papia  Popp^a,  dans  ses  dispositions  cadncatr^  et  fis*- 
cafe8,  ttvaiit  modifi^  Tancien  droit  par  rapport  an  dies  cedit  pour 
les  legs  pors  etsinvples;  au  lieu  d'^cboir  k  la  mort  do  testateur, 
le  dies  cedit  ne  devait  plus  avoir  lieo  qu'&  Tonverture  du  testa- 
ment {ex4q>ertis  taiulis)  (6).  Ces  iois  cadncatres,  d^ja  supprim^es 
en  paitiepar  Constantin  (7),  et  par  Thi^edose  (8),  le  sont  comply- 


(I)  Dig.  60. 16.  218.  pr.  f.  THp.  —  (2)  Dig.  7.  3.  1.  §  3.  B.  Wlp.  —  (3)  Dig.  36.  2.  S.  pr. 

1.  Dip.  etSl.  pr.  £  Paal.  -—  (4)  lb.  5.  S  2.  f.  Ulp.  at  21.  pr.  f.  Paai.  —  (b)  Biea  entanda  qail 
n'y  a  aacuno  distinction  4  faire  entro  I'^poque  de  la  mort  et  celle  de  I'adition,  s'il  s'agit  d'h^ri- 
tiers  necessaires,  poisqn'ils  ne  peuvent  refuser  I'her^dit^.  —  Dig.  31.  2^.  32.  pr.  f.  Modest.  — 36. 

2.  21.  pr.  f.  Paul.  — -  (6)  Ulp.  Reg.  24.  %  30.  —  Nous  donaerens  bieotAt  qnelques  details  sar  cette 
tevertore  des  testaments  :  les  fragments  d'Ulpian ,  10  SS  1  "^  12,  ins^r^s  an  titre  do  Digoste  qm 
traite  de  cette  oavortnre .  ^taient  ($videmment  rehtifii  k  cotte  di^sition  de  la  bi  pAPta  Pofpjui,  — 
(7)  Cod.  8.  58.  ~  (8)  Cod.  6.  51.  I.  S  5. 
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tement  par  JnstinieD,  qui  r^tablit  spteialement  le  droit   primitif 
qaant  au  dies  cedit  (1). 

Quelle  est  Futility  du  dies  cedit  et  du  dies  venit  ?  Sar  ce  dernier 

Soint,  c*est-2i-dire  quant  k  T^ch^ance,  quant  k  rexigibilit^,  pas 
e  diflScult&s,  en  consequence  pas  d' explications  n^cessaires.  Mais 
ce  qui  concerne  le  dies  cedit  doit  appeler  notre  attention.  —  En 

S\kikkxvX  on  ne  se  pr^occupe  que  de  Tun  des  efifets  du  dies  cedit, 
a  transmissibilite  du  droit;  on  traduit  inline  ces  mots  dies  cedity 
par  ceux-ci  :  le  droit  est  transmissible  (2),  traduction  inexacte. 
Get  effet,  il  est  vrai,  est  Fun  des  principanx  du  dies  cedit ^  maisil 
n'est  pas  le  seul ;  il  y  a  plus ,  il  n*est  pas  essentiel :  car  il  peat  ne 
pas  se  rencontrer,  c'est  ce  qui  a  lieu  pour  tons  les  legs  de  droits 
exclusivement  attaches  k  la  personne  (page  431) ;  tandis  qu'il  est 
d^autres  effets  qui  ne  manquent  jamais. 

Au  dies  cedit,  avons-nous  dit,  le  droit  ^ventuel  au  legs  se  fixe 
au  profit  du  l^gataire  :  or ,  Finfluence  de  cette  fixation  6Cend  ses 
consequences  sur  quatre  points  importants  :  I''  sur  la  determioa- 
tion  des  personnes  k  qui  le  legs  sera  acquis  :  2**  sur  les  choses 
qui  le  composeront;  3*"  sur  la  transmissibilit6  du  droit,  qawnA 
elle  est  possible ;  ^"^  enfin ,  dans  quelques  cas  particuliers ,  sur  la 
perte  ou  la  conservation  du  droit  qui  fait  Fobjet  du  legs. 

1«  Sur  la  determination  des  personnes  a  qui  le  legs  sera  acquis/ 
ce  sera  n^cessairement  la  personne  susceptible  de  Facqa^rir  au 
moment  oil  le  droit  se  fixe.  Ainsi ,  s*il  s'agit  d'un  legs  faitkunfils 
de  famille  ou  k  un  eslave ,  ce  sera  le  chef  ou  le  maitre  existant  au 
moment  du  dies  cedit,  qhi  profitera  du  legs  et  qui  pourra  le  ricla- 
mer  k  son  ech^ance  (page  500) ,  puisque  c'est  k  cette  ^poque  du  dies 
cedit  que  le  droit  s'est  fix^ ;  ou  bien  le  fils  ou  Fesclave  lui-m^me, 
si ,  k  ce  jour  du  dies  cedit,  ils  itaient  devenus  sui juris  (3). 

2*"  Sur  les  choses  qui  composeront  le  legs;  puisque  le  droit 
iventuel  se  fixe  au  dies  cedit,  il  se  fixe  quant  k  la  chose  aussi  bien 
que  quant  aux  personnes.  Ainsi ,  c'est  la  chose ,  telle  qu'elle  se 
trouvait  au  dies  cedit,  qui  fait  Fobjet  du  legs  et  sur  laquelle  porte 
le  droit  ^ventuel  du  l^gataire.  Si  cette  chose  est  une  universalite 
susceptible  de  recevoir  des  adjonctions  ou  des  suppressions  ult^ 
rieures ,  par  exemple  un  p6cule ,  un  troupeau ,  on  sent  combien 
Fint^r^t  de  la  r^gle  augmente  (4). 

3<*  Sur  la  transmissibUite  du  droit;  si  le  l^gataire  meurt  avant 

le  dies  cedit,  il  n' a  jamais  eu  que  des  esp^rances;  ces  esp^rances, 

.  par  son  pr^d^cfes ,  se  sont  ^vanouies  :  il  ne  transmet  rien  k  ses  h^- 

ritiers.  Si ,  au  contraire ,  le  dies  cedit  a  eu  lieu ,  puisque  le  droit 

iventuel  s'est  fix6  k  son  profit ,  il  le  transmet  k  ses  heritiers  (5). 

4<»  Enfin,  dans  quelques  cas ,  sur  la  perte  ou  la  conservation 

(1)  lb.  1.  S  I.  — •  (2)  Voir  Mackkldit,  Lehrhuek  des  heutigm  RcBnUtcken  RechU  (Manneldn  Droit 
romain  moderne),  %  712,  p.  391  de  la  traduction.  —  (3)  Dig.  36.  2.  5.  §  7.  f.  UIp.  —  Ulp. 
Reg.  24.  §  23.  —  (4)  Dig.  31.  2o.  65.  pr.  f.  Pap.  —  Voir  d-dessoag,  §  20.  —  (5)  Dig.  36.  2. 
5.  pr.  f.  UIp. 
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du  droit  legue;  c'est  ce  que  nous  avons  d^jkvii  pour  les  effets  de  la 
petite  diminution  de  t^te  ou  du  non-usage,  sur  les  legs  d'usufruit, 
d*usage  ou  d'habitation  ( voy.  ci^dessus ,  pag.  437  et  44-2) :  Fex- 
tinction  ne  peut  s*op6rer  que  si  le  dies  cedit  a  Ak]k  en  lieu.  D'oii 
Torigine  des  legs  d'usufruit  ou  d'usage  in  singulos  annos,  vel 
menses,  vel  dies,  ponr  lesquels  il  y  a  chaque  annee,  chaque  mois 
ou  chaque  jourun  nouveau  dies  cedit  (1). 

Cette  th^orie  du  dies  cedit  a,  en  outre,  des  cons^uences  dont 
nous  verrons  plus  d'une  fois  Fapplication ,  quant  k  la  validity  m6me 
des  legs  (voy.  notamment  ci-dessous,  ^§  32  et  33). 

Avant  de  terminer  ce  sujet ,  signalons  deux  cas  particuliers , 
dans  lesquels  la  determination  du  dies  cedit  s'^carte  enti^rement 
des  regies  g^n^rales  que  nous  venons  d'exposer  : 

1°  S*il  s  agit  d'un  esclave  du  testateur,  k  qui  ce  dernier  a  laisse 
k  la  fois  par  son  testament  la  liberty  avec  un  legs ,  comme  la  pre- 
miere condition  pour  que  cet  esclave  puisse  avoir  un  droit  fix^  a 
son  profit,  c*est  quUl  soit  devenu  libre,  le  dies  cedit  pour  son 
legs  n'aura  lieu  qu*au  moment  oil  la  liberty  lui  sera  acquise :  c*est- 
&-dire,  non  pas  k  la  mort  du  testateur,  mais  k  Tadition  d'h^r^dite, 
en  supposant  qu'il  s'agisse  de  dispositions  pures  et  simples  (2). 

2"*  Pour  Fusufruit ,  pourFusage,  pour  Fhabitation,  droits  ex- 
clusivement  attaches  k  la  jpersonne  du  l^gataire,  nous  savons  que 
le  dies  cedit  n'a  lieu  que  lorsque  le  dies  venit  lui-m^me  est  ^cfau : 
c*est-k-dire  que  la  fixation  du  droit  n'a  lieu  qu'au  moment  m^me 
de  Fecheance  (3)  (page  431)  :  «  Tunc  enim  constituitur  usus^ 
fructus  ,  dit  Ulpien ,  pour  rendre  compte  de  cette  difference ,  cum 
quis  jam  frui potest  yi  (4);  il  Fexplique  ailleurs  d*une  maniere 
plus  claire,  en  disant  :  ^  Nam  cum  persons  cohcereat,  rectedi- 
citur  ante  aditam  hereditatem  diem  non  cedere  »  (5) ;  et  enfin , 
plus  explicitement  encore  :  «  Nam  cum  ad  heredem  non  transfe- 
ratuVj  frustra  est  si  ante,  quis  diem  ejus  cedere  dixerit  »  (6). 
Ainsi ,  Fidee  qui  a  pr^domine  dans  Fintroduction  de  cette  excep- 
tion, c*est  qu  ici  la  transmissibUite  du  droit  n'est  pas  possible. 
Mais  elle  ne  Fest  pas  plus  apr^s  F^dition  qu' avant ;  m^me  apr^s 
Fadition,  il  n'y  a  de  transmissible  que  le  droit  sur  les  fruits  dejk 
percus  avant  la  mort  de  Fusufruitier ;  quant  &  Fusufruit  lui-m^me, 
il  est  eteint  par  cette  mort.  Le  dies  cedit,  au  contraire ,  conserve 
tons  ses  effets  sur  les  trois  autres  points  que  nous  avons  signales. 
Aussi  Labeon  pensait-il  quMl  devait  avoir  lieu  pour  les  legs  d*usu- 
fruit  comme  pour  les  autres  legs ,  sans  etablir  de  difference ;  ce 
fut  Favis  oppose,  celui  de  Julien ,  qui  prevalut  (7). 


l.§  2.  f.  Ulp.  et  Vatk.  J.  R,  Fragm,,  §  60.-- (5)  Dig.  36.  2.  9.  f.  lUp.  —  (6)  lb.  3.  —  (7)Vati«. 
J.  R.  Fragm.  §  60. 
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De  la  regie  Catonienme  (Catoniana  r^ula)  (1). 

Cest  un  principe  de  raison,  admis  gSn^ralement  dans  la  legis- 
lation romaine,  qu  un  acte  qui  est  nul  dans  son  origine  ne  pent 
devenir  valable  par  le  seul  laps  de  temps :  a  Quod  initio  vitiosvm 
est,  non  potest  tractu  temporis  convatescere  r>  (2).  Mais  quel  est 
le  domaine  veritable,  quelle  est  F^tendue  d' application  de  cette 
r^gle?  Ge  point  n^est  pas  sans  de  s^rieuses  difficult^s. 

Dans  la  mati^e  qui  nous  occupe,  c'est-k-dire  les  testaments, 
ce  qui  concerne  la  forme  de  Facte  on  la  capacite  de  celui  qui  le  fait 
est  incontestablement  sous  Fempire  de  cette  r^gle  :  si  la  forme  est 
vicieuse  ou  le  testateur  incapable  dans  Forigine,  le  testament  est 
nul  et  ne  sera  pas  valid^  par  le  laps  de  temps ;  II  n*est  pas  besoin 
de  recourir  pour  cela  h  des  dispositions,  k  aes  maximes  sp^iales; 
les  principes  g^neraux  du  droit  suffisent.  Mais  k  F^gard  de  celoi 
en  faveur  de  qui  la  disposition  est  faite  ^  oa  des  choses  susceptibles 
d'y  6tre  comprises ,  que  decider?  Le  testament  n'est  destine  k pro- 
duire  aucun  efiet  au  moment  de  sa  confection ;  ce  n^est  qu^un  acte 
de  precaution ,  un  acte  pour  Favenir,  pour  le  jour  oil  le  testateur 
mourra  :  ne  su£fira-t-il  done  pas  d'attendre  cette  ipoque  pour 
examiner  sMl  y  a  capacity  de  recevoir,  ou  si  les  choses  comprises 
dans  la  disposition  sont  susceptibles  d^en  ^tre  Fobjet? 

Pour  Finstitution  d'heritier,  nous  avons  xu.  la  question  i^lne: 
il  faut  que  la  capacity  d'etre  institu^  existe  au  moment  ou  le  testsk- 
ment  est  fait,  sans  prejudice  des  autres  ^poques;  et  nous  avons 
montr^  Forigine  de  cette  r^gle,  dans  la  nature  m^me  du 
testament  calatis  comitiis  ^  et  du  testament  per  ces  et  Itbram  en  sa 
premiere  forme  ( p.  S^6 ,  note  2 ,  et  627).  D'oii  cette  maxime , 
exprim^e  par  Licinius  Rufinus  :  «  Qucb  ah  initio  inutilisfuit  i'Or 
stitutio  ex  post  facto  convalescere  non  potest  »  (3). 

Quant  aux  legs,  la  m^me  r^gle,  quoique  ne  dScoulant  pas  aussi 
directement  de  la  forme  des  testaments  primitifs,  fut  suivie  aussi, 
pour  tout  ce  qui  tenait  k  Fobservation  des  principes  gen^raux  do 
droit :  aiasi,  pour  la  n^cessit^  que  le  legataire  eut  la  faction  de 
testament  (4) ;  que  les  choses  l^gu^es  fussent  dans  le  commerce  (5) ; 
que  les  actes  imposes  k  FhSritier  a  titre  de  legs  fussent  licites  (6). 
Toutes  ces  conditions  doiveut  ^tre  remplies  k  F^poque  mSme  de 
la  confection  du  testament  *  sinoB«  pen  importe  que  plus  tard  le  Idga- 
taire  ait  acquis  la  faction  de  testament ,  que  la  chose  soit  tomb^ 
dans  le  commerce  ^  que  Facte  soit  devenu  licite  par  Fabrogation 
de  la  loi  qui  le  d^fendait :  la  nullity  existant  d^s  Forigine  ne  ces- 
sera  pas. 

Mais  devra-t-on  decider  de  m^me  k  F^gard  de  certaines  nullity 


(1)  IKg.  $4.  7.  lMrr09«ia  CofMiomi.  _  (9)  Di^.  5d.  17.  29.  £  PaoL  —  (3)  Dig.  50.  17.  210. 
(4)  «l4eiiretinfc9tlitetiabonorampiMi«»Miiibi»»  nig.  2S.  &.  59.  S  4.  1  Geb,  —  (5)  Ci- 
dessoDs,  S  4,  p.  661.  —  (6)  30.  1«  112.  §  3.  £  Marcian. 
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qui  tiennent,  Don  pas  aux  regies  g^nteales  du  droit ,  mais  seule-* 
jnent  h  des  relations  particoli^res ,  k  des  clrcooatances  dans  le«^ 
qiielles  se  trouvent  soit  rhiritier,  soit  le  l^gataire,  soit  la  chose 
l^gaSe :  de  telle  sorte  que  le  m^me  legs  pourrait  ^tre  salable  k 
l'6gard  d'autres  personnes,  ou  It  regard  des  m^BMS  personnes  dans 
une  autre  situation ;  et  qu'il  existe,  non  pas  ub  vice  radical,  une 
nullity  absolue,  mais  une  de  ces  nullit^s  que  nous  appelleriona 
aujourd*hui  nullite  relative?  Par  exemple,  si  le  testateur  a  ligai 
purement  et  simplement  k  son  propre  eselaire  en  ne  lui  donnant 
u'une  liberty  conditionelle  (1)?  ou  bien  k  TesclaTe  ou  au  filg 
e  faoiille  de  Fh^ritier  (2)?  ou  bien  an  l^gataire  une  chose  lui 
appartenaot  d^jk  (3)  ?  Les  textes  d^notent  une  grande  tergiversa* 
tion ,  sur  ces  divers  points ,  eutre  les  jurisconsultes  :  un  pareil 
legs  sera--t*il  nul  d^s  Torigine?  ou  bien  pourra*t->il  se  faire  vala-* 
blementy  sauf  k  en  determiner  lesort  a  Fepoquedu  dies  cedit^  sui* 
vant  la  situation  alors  existante?  Un  terme  moyen  pr^valut  plus 
€omiiiunAma[it  :  e*est  que  de  pareils  legs,  faits  purement  et  sim«- 
plement,  seraient  nuls ;  mais  que  faits  sous  condition ,  ils  d6pen-* 
draient  des  6vtoements  ult^rieurs  (4).  Ce  terme  moyen  se  trouva 
€onsacri  en  une  formule  de  Caton  FAneien ,  ou  peut<-^tre  de  son 
fils,  qui  fat  admise  comme  r^gle  de  jurisprudence  {regula  juris)  ^ 
sous  lenom  de  r^gle  Catonienne  [Catoniana  regvla)^  et  dont  Celse 
nous  rapporte  la  disposition  en  ces  termes  :  cc  Quod  si  testamenH 
Jacti  tempore  decessisset  testator  intUile  fortt ,  id  legatum 
quandocunque  deeesserit  non  valere  »  (5).  De  sorte  que ,  pour 
apprteier  la  validity  d'un  legs,  il  faui  supposer  le  testateur  mort 
immMiatement  apr^s  la  confection  du  testament,  et  voir  si ,  dans 
cet  ^tat,  le  legs  serait  valable.  Le  motif  philosophique  d'une  pareille 
r^gle  £at  sans  doute  que  le  testament  6tant  un  acte  fait  par  pr^ 
voyance,  pour  le  moment  de  la  mort,  et  la  mort  ^tant  toujours 
imminente,  pouvant  frapper  k  toute  minute ,  au  moment  m^me  oit 
Facte  vient  d^^tre  fait ,  les  jurisprudents  trouv^rent  logique  d'en 
conclure  que  cet  acte  devait  ^tre  tel  qu  il  put  produire  son  effet  k 
Finstant  m^me,  si  le  cas  6cheait  (6).  —  La  rfegle  Catonienne  ne 
s'appliqua  pas  aux  legs  conditionnels  (7).  En  effet,  dans  ce  cas, 
supposes  m^me  le  testateur  mort  aussitot  ^pr^s  la  confection  du 
testament  :  ie  legs  n'a  pas  ^t^  fait  pour  produire  immediatement 
son  effet;  il  a  kik  subordonn^  k  une  condition;  jusqu'li  Fissue  de 
cette  ebance  aucun  droit  ne  se  fixe  (aucun  dies  cedit  n'a  lieu) ,  ni 
par  rapport  k  la  personne  ni  par  rapport  k  la  chose  :  il  faut  done 

n  I       .1   II.  ■   I  .11     ...I  ^  IP..      I  ,   III  .,1,  ..^ ■■■  ■  I    '   '■■■-w  i»    11  iin  i^ii  MK  mil.  ■  I   II .  ■--  .      I     a  II 

(1)  Dig.  30.  1«91.  S  1.  f.  JulUn.— 36.  1.86.  f.  Moecian.— (2)  Ci-dessons,  532,  p.  692.  — 
(3)  Gi-de88oas«  §  10,  p.  673.  —  (4)  Voir  1' exemple  cite  par  Gaius  (2  9  244),  dans  lequd  les  Pre- 
cnleiens  sont  pour  la  nullite  radicale ,  Servius  pour  la  validite ,  et  les  Sabiniens  ponr  le  moyen 
terme.  ^ — (5)  Dig.  34-7.  1.  pr.  f.  Cek.  —  Le  jurisconsuHc  «juute  cependant  que  cette  disposition 
de  la  regie  Catonienne  fait  defaut  en  quelqnes  cas  :  «  Qucb  d^^fbtUio  in  quibutdam  falsa  est.  s 
—  (6)  «  Quia  quod  nullas  vires  he^urum  foret  si  statim  post  testamentwn  faetum  decessisset  testa- 
tor,  hoc  iieo  valere  quia  vitam  longius  traxerit,  ahsurdwn  essett  >  dit  Galas.  2.  §  244.  —  (7)  Di^ 
34.  7.  1.  §  1.  f.  Gels;  et  2.  f.  Paul 
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attendre  encore.  — Par  la  m^me  raison,  elle  ne  s'appliqua  aaacan 
des  legs  pour  lesquels  le  dies  cedit  a  lieu  non  pas  a  la  mort^mais 
sealement  apr^s  1  adition  d*h6r6dit6 :  a  neque  ad  ea  legata,  quomn 
dies  non  mortis  tempore  sedpost  aditam  cedit  hereditatem^  (1) 

H6me  apr^s  F  admission  de  la  r^gle  Catonienne,  les  jariscoQ- 
suites  n*ont  pas  toujoars  bik  d' accord  sur  les  cas  qai  seraient  on 
non  r^gis  par  cette  r^gle  (2).  La  distinction  est  cependant  tres- 
importante  k  faire  sous  divers  points  de  vue :  l""  s'agit-il  d*aD  vice 
absolu ,  d^rivant  des  principes  g^n^raux  du  droit  ?  ce  n'est  pas  le 
cas  de  la  r^gle Catonienne;  que  le  legs  soit  simple  ou  conditioDoel, 
que  le  dies  cedit  doive  avoir  lieu  k  la  mort  ou  plus  tard,  il  y  a  des 
Torigine  nullity  irreparable.  2*  S'agit-il  d'un  de  ces  vices  relatifs. 
auxquels  s' applique  la  r^gle  Catonienne?  nul  s*il  est  pur  et  simple, 
le  legs,  s'il  est  conditionnel  ou  de  ceux  dont  le  dies  cedit  napas 
lieu  k  la  mort,  dipendra  des  Sv^nements  ulterieurs  (3).  S'^Enh 
s'agit-il  toujours  aun  de  ces  vices  relatifs ,  mais  auxquels  on  de- 
cide par  exception  que  la  r^gle  Catonienne  ne  doit  pas  6treappli- 
qu^e?  Que  le  legs  soit  simple  ou  qu*il  soit  conditionnel,  il  M 
aura  pas  nullity  d^s  Forigine ,  et  on  attendra  les  ^v^nements  ulle- 
rieurs  pour  en  juger.  Dans  ce  dernier  cas  se  trouvaient  les  inces> 
resultant  des  lois  nouvelles  :  a  Regula  Catoniana  ad  novas  Lep 
non  pertinet,  »  dit  Ulpien  (4?)  :  ce  qui  fait  allusion  vdfA\wiK' 
ment ,  selon  les  conjectures  de  Cujas ,  aux  conditions  dc  ca^a- 
cMk  (conditions  demariage  et  d* existence  d'enfant^)  exigeespai'^^^ 
lois  Julia  et  Papia  Popp^a  (Hist,  du  droit,  n**  68,  p.  278).  Celse, 
contrairement  k  Topinion  de  Papinien  et  d'Ulpien,  veut  y  compr^Q' 
dre  aussi  le  cas  du  legs  fait  au  l^gataire  de  sa  propre  chose  (5)- 

Nous  voyons  par  ce  qui  pr^cide  en  quel  sens  il  faut  dire  avef 
Papinien  :  «  Catoniana  regula  non  pertinet  ad  hereditates  W 
et  comment  n^anmoins  est  vraie  cette  proposition  g^n^rale  de  Ja* 
vol^nus  :  a  Omnia  quce  ex  testamento  projiciscuntur,  ita  sta^^ 
eventus  capiunt,  si  initium  quoque  sine  vitio  ceperintv  (7)» 

(1)  lb.  3.  f.  Papinien.  Tela  seraient  le  legs  d'uaufruit  (exempl.  Vat.  Fragm.  S  55);  —  o*'*^ 
fait  A  I'efclave  dn  testateur  (exempt  Dig.  36.  2.  17.  f.  Julian.  —36.  1.  86.  f.  M«cian.— ^J 
13.  f.  Paul.  —  30.  10  91.  S  1  et  suiv.  f.  Julian. ).  11  en  resnlte,  comme  on  pent  1« '^''^ . 
exemples,  les  distinctiona  lei  plot  snbtilea.  — (2]  Les  dissentiments  dont  parle  Gains  (2  S  *^' 
prec^ente,  note  4)  sont  anterienrs  k  Caton.  Voir  anssi  (ci-dessons.  not  5)  la  contradiction  ^^^^ 
Papinien  et  Ulpien.  —  (3)  Je  citerai ,  comme  exemplea  d'application ,  les  legs  :  1®  A  ^      , 
dutestatenr,  sans  la  liberty,  dans  diverses  situations  (Dig.  36.  1.  86.  f.  Moecian.  • — ^^' «ijL^ 
Paul.  —  30.  10  91.  S  1  et  suiv.  f.  Julian.) ;  —  2<»  A  Tesclave  ou  au  fils  de  famille  de  I W" 
(ci-dessous,  5  32,  —  Gal.  2.  $  244.  —Ulp.  Reg.  24  23);  —  3«  De  la  chose  ^V^^\,i\. 
ou  dijk  due  au  legataire  (ci-dessons,  $  10) ;  —  4«  Des  mat^riaux  Uitkvai  Edifice  (Dig.  30. 
S  2.  f.  Ulp. ) ;  — SoD'une  servitude  pr^ale  k  quelqu'un  qui  n'estpas  propriefaire  da  'o"* **%. 
(Arg.  Valic.  Fragm.  $  56).— (4)  D.  34.  7.  5.  f.  Ulp.— (5)  Dig.  34.  7.  1.  $  2.  f.  Cel"'"" ,  '  Lji- 
S  6,  in  fine ,  f.  Papin—  30.  !•  41.  5  2  f .  Ulp.  —  (6)  Dig.  34.  7.  3.  .  Ad  condUUmaUt  »^ 
laUs  non  pei-tinet,  >  ajoute  le  fragment  4,  qui  suit  imm^diatement.  et  qui  est  tire  ^y^P'^'^^^o^ 
ment  dont  1' interpretation  pent  embarrasser;  car  si  la  rdglc  Catonienne  ne  ■'»PP^*P'«  i  •inte^ 
institution,  k  qboi  bon  dire  qu'elle  ne  s'appliqne  pas  aux  institutions  conditionnelles?      ^^|^ 


TIT.  XX.    DES  LEGS.  661 

La  r^gle  Catonienne  s'appliquait-elle  aux  fid^icommis?  Nous 
adoptons  Faffirmative,  sans  h^siter  pour  T&poque  de  Justinien  (1). 

Quoique  Tordre  des  paragraphes  qui  nous  restent  h  expliquer  ne 
soit  ni  bien  m^thodique  ni  reguli^rement  suivi ,  cependant ,  sauf 
quelques  hearts  que  nous  ferons  remarquer,  il  se  pr^sente  k  peu 
pr^s  ainsi  :  Des  choses  qui  peuvent  6tre  I^gu^es,  mati^re  od  se 
trouve  intercale  ce  qui  concerne  le  droit  d'accroissement  entre  co- 
ISgataires ;  —  De  la  perte ,  des  accroissements  ou  d^croissements 
de  la  chose  16gu6e ;  —  De  cenx  k  qui  on  pent  l^guer ;  ^-  De  la  mo- 
dalite  des  legs. 

Des  choses  quipeuvent  Stre  leguees. 

IV.  Non  solum  autem  testatoris  vel  4.  Peovent  Sfre  l^gudes  non-8eule- 
heredis  res,  sed  et  aliena  legari  potest :  ment  la  chose  da  testateur  ou  de  rheri~ 
ita  ut  heres  cogatur  redimere  earn  et  tier;  mais  encore  celle  d'aidrui ,  en 
prsestare,  vel,  si  non  potest  redimere,  sorte  que  Fh^ritier  soit  oblig^  de  I'ache- 
sstimationem  ejus  dare.  Sed  si  talis  res  ter  et  de  la  foumir  au  l^gataire ;  ou 
sit,  cujus  non  est  commercium,  nee  aes-  bien  son  estimation  s'il  nepeut  Facheter. 
timatio  ejus  debetur,  sicuti,  si  campum  S'il  ^^BL^iid^nae^o^e  qui  nest  pas  dans 
Martinm,  vel  basilica,  vel  templa,  vel  h commerce:  comme\ech.9,m^AtVLdxs^ 
quffi  publico  usui  destinata  sunt,  lega-  les  temples,  les  basiliques,  ou  toute  au- 
verit :  nam  nullius  momenti  legatum  est.  tre  chose  destin^e  k  Tusage  public,  Th^- 
Quod  autem  diximus,  alienam  rem  pos-  ritier  n'en  devra  pas  mdme  1  estimation, 
se  legari,  ita  intelligendum  est,  si  de-  car  le  legs  est  nul.  Quand  nous  disons 
functus  sciebat  alienam  rem  esse,  non  que  la  chose  d'autrui  pent  Stre  Ugude, 
et,  si  ignorabat  :  forsitan  enim,  si  scis-  bienentendu  si  le  testateur  savait  qu  elle 
set  alienam,  non  legasset.  Et  ita  divus  ^tait&autrui;  etnon,  s'il  I'ignorait,  car  s'il 
Pius  rescripsit;  etverius  esse,  ipsum  qui  Tavait  su,  il  ne  Faurait  peut-Stre  pas 
agit,  id  est  legatarium,  probare  opor-  ygu^e.  Ainsi  le  porte.un  rescrit  d'An- 
tere,  scisse  alienam  rem  legare  defunc-  tonin  le  Pieux,  qui  decide  aussi  que 
tum ;  non  heredem  probare  oportere,  c'est  au  demandeur,  c'est-&-dire  an  1^ 
ignorasse  alienam  :  quia  semper  neces-  gataire,  k  prouver  que  le  testateur  sa- 
sitas  proband!  incumoit  illl  qui  agit  (2).    vait,  et  non  i  Th^ritier  k  prouver  qu'il 

ignorait  l^guer  la  chose  d'autrui ;  en  ef- 
fet,  le  fardeau  de  la  preuve  incombe 
toujours  k  celui  qui  agit 

Vel  heredis  res;  ce  qui  n'avait  lieu  autrefois  que  pour  les  legs 
per damnationem ,  on  sinendi modo  (p.  650). 

Et  aliena  :  ce  qui  ne  s'appliquait  jadis  qu'aux  legs  per  damna- 
tionem  (p.  649). 

Si  non  potest  redimere :  ou  bien  encore  s'  il  a  quelque  motif  Equi- 
table pour  ^tre  dispense  de  fournir  la  cbose  elle-m^me :  par  exem- 
pie,  si  on  exige  un  prix  exorbitant;  ou  si  Fesclave  qu'il  a  Et6 
chargE  de  donner  est  son  pEre ,  sa  mire  ou  son  frire  naturel.  Dans 
ce  cas ,  il  entre  dans  Toffice  du  juge  de  lui  permettre  de  s'acquitter 
en  payant  Testimation  (3). 

(Ij  Poor  I'epoque  ant^rienre,  on  peut  tirer  argament  de  Gai.  2.  §§  285  et  287.  —  Ulp.  Reg. 
25.  §§  4 ,  6  et  17.  •—  Voir  cependant  32.  3«.  1.  §  1 ,  et  §  5.  f.  Ulp. ;  7.  f.  Ulp. ,  qui  pr^sen. 
teraient  an  moins  des  exceptions  k  Tapplication  de  la  r^gle,  qnant  k  la  faction  de  teitament.'—  (2)  Dig. 
22.  3.  21.  f.  Marcian.  —  (3)  Dig.  30.  !<>.  71.  §  3.  f.  Ulp.  —  32.  3'>.  30.  §  6.  f.  LaWon. 


662  EXPUCATIO!ir  HISTOftldOl   DE8  DHaTITUTS.    UV.  II. 

Cujus  nan  €$i  commerehim  :  Mais  la  chose  Ikgatt  est  due,  bit 
que  raoqiHtition  en  loit difficile,  poiir?a  que  cetle  acqaisitiond 
possible  jiiridiquemenl;  saaf  k  Thteitier  k  ne  payer  que  restim 
tion  de  la  chose,  si  en  fait  il  ne  peut  Facquirir  (1). 

T.  Sed  et,  ti  rem  obUgaiam  creditori       &.  Si  1e  legs  est  d^uneckose  en^ 

tliqnis  iemTerit ,  secesse  hsbet  heres  un  crSancier^  llv^riKer  devn  U  i 

leere.  Et  hoe  qvefse  cami  iiem  placet  ger.  Pborva,  dans  ce  esS|  osmmei 

^ned  ia  re  aliens,  at  ita  demam  loere  celai  de  la  choae  d*aiitnii,  qaelei' 

necesse  habeat  heres,  si  sdebat  defsnc-  s6t  que  k  chose  6taiC  engtg^ : 

tas  rem  obligatam  esse  :  et  ita  divi  Se»  Font  d^cid^  par  rescrit  S^v^re  eti 

vems  et  AntoniDos  rescripsemnt  Si  ta-  tonin.  Si  cependant  ie  testttenr  a  fi 

men  defunctas  voloit  legatariom  inere,  que  le  d^gagement  f At  discharge dil 

et  hoc  expressit,  mom  debet  heres  earn  gataire,  et  1  a  ezprim^  ainsi,  Th^ritieii 

laere.  doit  pas  le  faire. 

Rem  obligatam  :  c*est-k-dire  hypoth6qu£e»  livrie  engaged 

VI.  Si  res  aliena  legate  foerft,  et  ejos       «.  Si  la  chose  d'aotroi  a  ^  M 

1^70  iestaiore  legatarins  domions  factas  et  que,  du  xivmut  do  testttenr,  k  lej^ 

fiierit :  si  qviden  ex  caasa  emptionis,  ex  taire  eii  ait  acquis  la  propri^^,  il  p^ 

festamento   actfone  prethtm  consequi  si  c'est  4  tHre  d*achat,  citmrkffi 

potest ;  si  vero  ex  causa  lucrativa,  veluti  par  Faction  ex  testainen(o;vm^^^ 

ex  donatione,  vel  ex  alia  sittifli  causa,  a  titre  lucratif,  comme  par  donfioD, " 

Igere  non  potest.  Nam  traditnm  est,  par  autre  cause  sembtablef  il  n'i^ 

inias  Inerativas  causas  in  eundem  komi"  taction.  Gar  il  est  recn  inMofSf^ 

nem  et  in  eandem  rem  concnnrere  non  ment  que  deux  causes  IncmSfestf^ 

posse.  Hac  ratione ,  si  ex  duohns  testa--  vent  se  cumuler,  P^^^^'^^^'^'^v^ 

mentis  eadem  res  eidem  debeatur,  fai*  sur  an  tn^me  indipidv.  Pa  \»  ^ 

terest,  ntmm,  rem  an  ffistimationem,  ex  raison,  si  la  mdme  chose  a  dt^t^^ff. 

testamento  consecutus  est :  nam  si  nm,  deux  testatenrs  an  ™^°^'^^i, 

agere  non  potest,  quia  habet  eatti  ex  importe  beauconp  s'il  a  re^sQv^^^ 

MQsa  Incrativa ;  si  teHimaHimem,  agere  chose  ou  son  esfimatjon ;  car  si  c^ 

)^eit,  chose,  il  n'a  pins  d'action,  patsqort" 

eient  &  cause  krcratiTe ;  si  ce^f^^ 
Hon,  iipeut  encore  agir^ 

Vivo  iestatore  :  Do  tivant  du  testateur,  ou  m^me  k  one  ^pof 
quelconque  aprfes  sa  mort,  tant  que  le  legs  n'a  pas  6te  acquit^j 
En  efiFet ,  c'esl  une  rfegle  non  pas  sp^ciale  aux  legs ,  mais  general? 
on  mati^re  d  obligation ,  que  celei  qui  doit  pour  une  canse  Inwj* 
tive  une  chose  d^termiDee,  est  libera  si  le  crtancier  a  acquis  c^ 
chose  k  titre  lucratif  :  «  Omies  debHores  qui  spedem  ex  cm^^ 
lucrativa  dehent,  liber antur  cum  ea  species  ex  mVLsa  lucr^^* 
'Od  creditorem  pervenisset  y>  (3). 

Pretium  :  le  prix  qo'il  lui  co  a  coiit6  :  ^  Usque  adpren0^ 
fBod  mihi  abest  competet  mihi  actio  ex  testamento,  ^\^'kt 
pien  (4).  Ce  qui  doit  s'appliquer  nooHsenlement  au  cas  d'acW . 
mais  k  toute  autre  acquisition  k  titre  on^eux  :  le  l^ataire  do" 
6tre  indemnis6  des  sacrifices  qu'il  a  fails  poor  avoir  la  cliosc,  ^^ 
Tintention  du  testateur  a  6t6  de  la  lui  faire  avoir  gratuitement 

(1)  Dig.  30.  1«.  39.  §§  7  k  10.  f.  Ulp.  —  Wp.  Rog.  U.  §  9.  —  Dig.  41.  1.  W-  §  5.  /:^ 
—  131.  §  6.  f.  VmoIw.  —  (2)  Paul.  Sent  3.  6.  §  8.  —  Dig.  30.  lo.  57.  £.  Wp-  -  ^^^ 
44.  7.  17.  f.  Julian.  —  32.  3o.  21.  j  1.  f.  Paul.  —  (4)  Dig.  30.  P.  34.  %  7.  f.  l¥ 

ft 


TIT.  XX.   DES  LEGS.  663 

In  eundem  hominem  :  ce  qui  demande  quelques  distinctions 
quand  il  s'agit  du  maitre  et  de  Fesclave.  En  effet ,  boos  voyons  aa 
Digeste  qu'on  pent  I^guer  valablement ,  m^me  sans  condition ,  k 
ua  esclave,  la  chose  qui  appartient  ou  qui  est  dtjk  due  k$&a  mai- 
tre (1).  Pareillement,  que  la  m^me  chose  soit  legume  par  deux  tes- 
taleurs  au  maike  et  k  son  esclave,  chaque  legs  seravalable  et 
devra  recevoir  son  execution  independamment  de  Fautre*  Cela  tient 
a  un  principe  que  dou3  avons  d^k  ^nonci  (p.  435^  note  2),  et  que 
noas  aoroBs  bientot  occasion  de  d^velopper.  De  m^me  si  la  chose 
qui  Bd'a  6t6  legute  est  reaaise  k  litre  lucratif,  par  exemple  est  dooa- 
tion,  k  moD  esclave ,  bien  qu'elle  me  soit  acquise  gratuitement ,  je 
poorrai  toujoors  agir  ex  testamento,  pour  m'en  faire  payer  la  va- 
leiir  en  vertu  du  legs  (2)  :  il  est  ¥rai  que  le  jurisconsulte  eadonne 
un  autre  motif.  Les  mdmes  dteisioos  doivent  s'appliquer  aa  fils  de 
famiUe. 

Si  asstimationem,  agere potest;  car  avoir  recu  Festimation,  ce 
n'est  pas  avoir  acquis  la  chose.  Le  b^nifioe  procure  par  le  testa- 
ment le  premier  execute,  ne  Buit  done  en  rien  k  rexecution  du 
second  (3). 

VO.  £a  quoqae  res,  quae  in  remm       9.   On  pent  l^uer  une  chose  qni 

natora  non   est,   si  modo   fatara  est,  n'existe  pas,  poarvu  qo'elle  soit  &  venir ; 

recte  legator,  veloti  fractns  qni  m  illo  par  exemple  les  fmits  qae  prodaira  tel 

firaido  nati  «raiit,  ant  quod  ex  ilia  an-  champ,  1  en&nt  qui  nattra  de  telle  es- 

cilia  natom  erit  clave. 

Ces  choses  k  venir  ne  pouvaient  6tre  l^guies  jadis  que^^er  (2am- 
nationem  (f.  649)  (4-). 

Till.  Si  eadem  res  duobns  legata  S.  Si  la  mSme  dhose  est  \6guie  k 

sit,  sive  conjvnetim  swe  disjmnciim,  si  deox  Idgataires,  soit  coDJouiteme»t  soit 

anibo  perveniant  ad  legatam,  scinditnr  s^parteent,  et  qoe  tons  deux  viemient 

inter  eos  legatnm ;  si  alter  deficiat,  quia  au  legs,  il  se  divise  entre  eux*  Si  Tun  des 

aut  spreverit  legatnm,  aut  vivo  testatore  deux  fait  d^faut,  soit  par  refus  du  legs, 

decesserit,  aut  alio  quolibet  modo  defe-  soit  par  d^c^s  avant  le  testateur,  on 

cerit,  totom  ad  coHegalarium  pertinet  pour  toute  autre  cause,  le  ooi^gatnre  a 

GoBfunctim  autem  legatur,  veluti  si  quia  le  le^  toutentier.  Or,  «nl&gae 

dicat :  Titio  et  Seio  hominem  Stichum  temeirt,  par  exemple,  en '^'-''"^* 

do  lego;  disjunctim  ita  :  Titio  hominem   et  Ugue  Tesclave  Stich —       

Stichum  do  lego,  Seio  Stichum  do  lego.  Seius ;  disjointement  en  disant :  Je  donne 

Sed  et,  si  expresserit,  eundem  hominem  et  i^gue  a  Titins  resclave  Stichus ;  je 

Stichum,  eque  disjunctim  kgatnin  in-  donne  et  l^gme  k  Seius,  Stichus.  £4t-il 

telligitur.  dit  encore,  le  m^e  esclave  Stichus,  le 

legs  n'en  serait  pas  mains  fait  disjoin- 
tement 

n  s'agit  ici  du  droit  d'accroissement  entre  col^gataires ,  mati^re 
qui  se  trouve  m^lee  aux  paragraphes  traitant  des  choses  Uguies, 
et  qui  n^anmoins  demanaerait  une  place  k  part. 


conjoin- 
disant:  Jeanne 
Stichus  k  Titius  et  i 


(1)  Dig.  31,  2«  82.  §2.  f.  Pmnl.  —  (2)  Kg.  30.  !•.  168.  S  1.  £  Afric.  —(3)  Big.  30, 1».  S4 
|2.  t  Ulp.  —  31.  20.  66.  S  1.  «t  WIT.  t  PapiD.  —  50.  16.  88.  f.  CeU.  —  (4)  Gat  2.  %  209. 
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Du  droit  d'accraissement  entre  colegataires. 

Le  testameDt  restant  valable ,  il  pent  arriver  qoe  iA  on  tel  \s^ 
801 1  infirm^  (V.  ci-dessas,  p.  606).  A  ce  saiet  trois  cas  bien  dis- 
tincts  se  pr^sentent :  1**  Le  legs  peut  6tre  nai  dte  le  principe ,  par 
exemple,  parce  que  le  l^gafaire,  k  I'^poqne  de  la  disposition,  etait 
dejk  mort  oa  incapable.  On  dit  alors  qae  le  legs  est  repote  non 
terit  (pro  non  seripto).  2"  Oa  bien  la  disposition  itant  valable  par 
elle-mtoe  et  dans  Torigine,  le  l^taire  pent  d&faillir,  manqner 
k  son  legs  (deficere).  Cela  a  lieu  s'il  le  refuse;  on  bien  si ,  avant 
que  le  droit  iventuel  se  soit  fixi  a  son  profit  (avant  le  dies  cedit), 
il  est  devenn  incapable ,  par  exemple  s  il  est  mort  on  s*il  a  essaje 
la  grande  on  la  moyenne  diminution  de  tdte.  Dans  ce  cas,  on  peat 
dire  que  le  legs  est  irritum,  inutile ,  oa  destitutum,  abandonne. 
3"*  On  enfin ,  le  legs ,  quoique  valable  Ah&  le  principe  et  fix£  aa 
profit  du  l^gataire  k  Fepoque  du  dies  cedit ,  peut  Ini  ^tre  enleve 
pour  cause  d'indigniti.  On  le  nomme  ereptitium  {qucd  vt  indignis 
eripiuntur).  — Que  deviennent  les  legs  ainsi  infirm^?  Le  dernier 
cas  est  r^gi  k  part.  Ici  le  droit  s*est  fix^  an  profit  da  l^gataire  : 
ce  qui  lui  est  enlev^  pour  indignity  est  gtoiralement  d^o/o  aa 
fisc.  Mais  dans  les  deux  premiers  cas ,  le  l^gataire  n^a  jamais  ea  de 
droit;  naturellement  et  k  part  toute  circonstance  sp6ciale,  lele^ 
doit  done  profiler  k  Fhiritier  qui  en  itait  grev6  :  c'^tait  one  dis- 
position mise  k  sa  charge ;  celte  disposition  est  ou  repatee  non 
ecrite  y  ou  inutile  et  abandonn^e ,  il  s'en  trouve  done  lib^re.  Ce- 
pendant  des  circonstances  particuli^res ,  ou  des  dispositions  le- 
gislatives spiciales  peuvent  faire  qu^il  en  soit  autrement.  Les  cas 
oil  la  mdme  chose  a  ^ih  l^gute  k  plusieurs ,  telles  sont  ces  cir- 
constances particuli^res.  La  loi  Papia  Vovvmjl^  telles  sont,  dans  la 
succession  historique  du  droit  romain ,  ces  dispositions  l^islatives 
spdciales. 

En  efTet ,  si  la  m6me  chose  a  kik  ligute  k  plusieurs ,  quoique  le 
legs  soit  nul  k  regard  de  Tun  d* entre  eux ,  ou  que  Fun  d'enx  soit 
d^faillant ,  les  antres  II  qui  la  chose  a  kik  I6gu£e  aussi  ne  sont-ils 
pas  \k  pour  la  recueillir :  n*est-ce  pas  k  eux  que  doit  revenir  le 

Srofit  de  la  nullit6  du  legs  ou  de  la  d&faiUance  k  regard  de  Tun 
'entre  eux?  C'est  cette  question  qu*il  importe  d* examiner. 

On  nomme  col^gataires  (coUegatarii)  en  g£n£ral  tons  ceux  k  qui 
une  m^me  chose  a  kik  legume  par  un  m^me  testament.  Or  cela 
peut  avoir  lieu ,  comme  nous  dit  le  texte ,  de  deux  mani^res  :  soit 
conjointement  (conjunctim)^  si  c'est  par  une  seule  et  m^me  dispo- 
sition :  tt  Je  l^^ue  k  Titius  et  k  Seius  Tesclave  Stichus;  »  soit  dis- 
jointement  (disjunctim),  s'il  y  a,  dans  le  m6me  testament,  autant 
de  dispositions  s^par^es  que  de  l^gataires.  a  Je  l^gue  k  Titius 
Tesclave  Stichus.  Je  l^gue  II  S^ius  le  m^me  esclave  Stichus ,  etc,  » 
Dans  Fun  comme  dans  Fautre  cas,  on  dit  aussi  que  les  l^gataires 
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sont  coojoints,  que  le  legs  leur  est  fait  conjointement  (1);  mais 
alors  on  ne  se  pr^occupe  que  de  la  chose  et  non  de  la  disposition ; 
en  effet,  quant  k  la  chose,  ils  sont  toujours  conjoints  :  c'est  la 
in6me  chose  qui  leur  a  ei&  l^guee  k  chacun.  —  Ces  diverses  id^es 
se  trouvent  pr^cis^es  et  distingu^es  en  d*autres  termes,  dans  une 
autre  classification  recue  aussi  chez  les  jurisconsultes  remains,  et 
qui  nous  est  indiquee  par  Paul  :  a  Triplici  modo  conjunctio  ih- 
tt  telligitur  :  aut  enim  re  per  se  conjunctio  contingit ,  aut  re  et 
tt  verbis,  dMi  verbis  tantutmn  (2).  Sont  conjoints  par  la  chose  seu- 
lement  (re  conjunctio  ou  re  tantum,  ou  re  non  etiam  verbis)  ceux 
h  qui  la  m^me  chose  a  ^ik  16gu6e  dans  le  m^me  testament  par  des 
dispositions  sipar^es  [disjunctim,  ou  separating).  Sont  conjoints 
par  la  chose  et  par  les  paroles  (re  et  verbis)  ceux  a  qui  elle  a  6te 
l^gu^e  par  une  seule  et  m^me  disposition  (conjunctim).  Enfin  sont 
conjoints  par  les  paroles  seulement  (verbis  tantum,  ou  verbis,  non 
etiam  re)  ceux  k  qui  la  mdme  chose  a  ete  l^gu^e,  mais  avec  indi- 
cation de  part  entre  eux  :  par  exemple,  je  l^gue  k  Titius  et  a  Seius 
tel  fonds  par  parties  ^gales ,  ou  k  chacun  pour  moitie ;  ou  dans 
toute  autre  proportion  (3).  Ici ,  les  l^gataires  ne  sont  pas  r^elle- 
ment  conjoints ,  col^gataires ;  il  n'y  a  que  Fapparence ;  ce  n'est 
v^ritablement  pas  la  m^me  chose  qui  leur  a  et^  legume ,  mais  des 
choses  distinctes  et  s^par^es  :  k  chacun  sa  part.  Toutefois  cette 
sorte  de  conjonction  ne  laissait  pas  que  de  produire  un  certain 
efiet,  sous  la  legislation  de  la  loi  Papia  Popp^ea. 

Pour  ^lairer  ce  qui  concerne  le  droit  d^accroissement ,  il  faut 
suivre  la  progression  historique  du  droit  (4).  Trois  ^poques  prin- 
cjpales  sont  k  distin^uer  : 

I.  Epoque  de  la  distinction  des  legs  en  quatre  .classes ;  mais 
anterieurement  a  la  loi  Papia  Popp^a.  Sous  cette  p^riode ,  c'est 
par  la  formule  mdme,  et  rigoureusement,  d'apr^s  les  termes  et  les 
e£fets  de  cette  formule ,  qu'il  faut  juger  les  diverses  consequences 
du  legs,  et  notamment  celle  qu'on  a  nommee  droit  d'accrois" 
sement. 

S'agit-il  d'un  legs  per  vindicationem,  que  la  m6me  chose  ait 
et6  l^gu^e  k  plusieurs,  soit  conjunctim,  soit  disjunctim,  Faccrois- 
sement  a  lieu  :  c*est-k-dire  que  Tun  des  l^gataires  venant  k  d£- 
faillir,  on  le  legs  etant  nul  (pro  non  scripto)  par  rapport  k  lui,  sa 
part  accroit  au  col^gatalre  (5).  —  En  efiet,  il  s'agit  ici  d'un  legs 


(1)  Dig.  32.  30.  80.  f.  Gels.  —  (2)  Dig.  50.  16.  142.  f.  Paul.  —  (3)  «  Re  coHJuncti  videntur, 
non  etiam  verbis s  cum  duohus  separatim  eadem  res  legtUur.  Item  verbis,  non  etiam  re  :  Titio  et  Seio 
fandam  nqnis  partibos  do  lego;  quoniam  semper  partes  haltent  legaiarii.  »  Dig.  32.  3<>.  89.  f.  Paol. 
—  (4)  Voir  gar  co  point  les  denx  ouvrages  speciaux  qui  snivent  :  Holtius  :  Anaiyu  historique  du 
droU  d'accroissement  entre  ligataires,  d'apris  le  droit  romain,  les  lois  de  Justinien,  et  les  prind'- 
pales  UgisliUions  modemes  de  I'Surope;  Li^ge,  1830,  80;  ins^r^  d'abord  aoos  formo  de  disserta- 
tion dans  la  Themis ,  i  9  et  10.  —  D'Haothoille  :  Essai  sur  le  droit  d'accroissement,  Marseille , 
1834 ,  brochure  in-8o.  —  (5)  Gai.  2.  §  199.  —  Ulp.  Reg.  24.  §  12.  —Vatic.  J.  R.  Fragm.  $§  75 
&88,  sor  le  droit  d'accroissement  dans  Ic  legs  d'usnfruit. 
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de  propriiti;  Mr  la  formule  m^me  de  oe  legs,  la  chose  txdUn  est 
k  cnacun  des  i^gataires ,  la  propria  lear  a  Hb  tnms£6r6e  k  cha- 
can  en  totality  (in  soUdum  habuerant).  Telle  est  rinterprtolioEi 
stricte  et  rigoorease  de  la  formule  civile »  m^me  dans  le  cas  oa  il 
B*y  a  eu  qa'uae  scale  dispositioB  :  «  Tilio  et  Seio  hofnmem  Sti- 
ehum  do  lego.  «  Si,  en  venant  enseflible,  les  deux  coUgataires 
sent  obligte  de  se  partager  la  chose,  ce  n'est  cpi'^  cause  de  leor 
concours  (in  soltdum  habuerant;  concursu  res  divisa  est)  (1). 
Le  coaconrs  cessant ,  soit  par  la  nullity  du  legs  k  T^^rd  de  run 
des  l^gataires,  soit  par  la  d^faiUanoe  de  Tim  d^esx,  aacwa  par- 
take ne  doit  plus  avoir  lieu  :  celui  qui  reste  garde  la  chose  en  to- 
tality. De  sorte  qu*k  vrai  dire,  Tezpression  d'accroissement  sons 
cette  p^riode  est  inexacte ;  pour  le  kgataire  qui  reste  seal ,  il  y  a 
plutot  non-dtoroissement  qu'accroissement.  —  Mais  rien  de  cek 
n'aarait  lieu ,  si  les  deux  l^gataires  ^taient  coDJoials  par  les  pareles 
seulem^Qt  :  «  Titio  et  Seio  fundum  aequis  partUms  do  lego,  v 
D'apr^  la  formule  m6me,  la  propri^6  ne  lear  a  et^  tranafi^^  k 
chacun  que  pour  mie  partie ,  quoiqae  par  indiiris ,  quel  que  soit  le 
sort  de  1  autre  partie ,  cela  ne  peut  modifier  leur  droit. 

S'agit-il  d*un  legs  per  damnationem,  Taocroissement  n'a  jamais 
lieu.  En  effet :  —  ou  le  legs  de  la  m^gme  chose  k  phtsieurs  a  M& 
fiiit  conjunctim  :  a  Heres  meusyfundum  Titio  et  Seio  dare  daoh- 
nas  esto;  »  an  pareil  legs  n  a  transf^r^  aux  l^ataires  aocon  ^oii 
de  propriety,  mais  seulement  an  droit  de  cr^ance  en  common; 
or,  c'est  une  r^gle  g6a6rale  du  droit,  que  les  cr^ances  (nomina), 
dbs  qu*elles  existent  en  common  au  profit  on  ii  la  charge  de  plu- 
sieurs ,  se  divisent  par  leur  seule  nature  (2).  Titius  et  S^ias  n'ont 
done  eu  qu'ane  action  centre  Tb^ritier,  chacun  pow  la  moiti6  da 
fends,  sans  que  le  sort  de  Tone  pmsse  inflner  sar  raaire.  Le 
m^rae  effiet  de  division  qu^aeraient  produit  relativenseni  k  la  pro- 
pri^ti  les  expressitms  acquis  partibus  ajouMes  dans  la  fioraiale 
per  vindicationeni ,  la  nature  essentiellement  divisible  de  Fobli- 
gation  le  produit  par  elle-m^me  dans  le  legs  per  damnatiemem, 
relativement  k  la  cr^ance  que  fait  naitre  ce  legs.  II  n^j  a  done  pas 
d'accroissement  (3)  :  «  Jus  accreseendi  cessat;  non  immerito 
quoniam  damnatio  partes  facit,  «  disent  les  Fragments  da  Vati- 
can (4).  — Ou  le  legs  a  kik  fait  disjunctim  :  it  Heres  mens  hottti' 
nem  Stichum  Titio  dare  damnas  esto.  Heres  meus  hominem 
Stichum  Seio  dare  damnas  esto,  etc,  »  Dans  ce  cas,  il  y  a  an- 
tant  de  cr^ances  qu'il  y  a  de  dispositions ;  Stichus  est  du  autant 
de  fois  quMl  a  ^t6  l^gu^  :  le  concours  ne  force  k  aucun  partage, 
ou  plutot  il  n*y  a  pas  de  concours,  car  il  ne  s'agit  pas  de  propriit6» 
mais  d'obligation ;  Fh^ritier  devra  fournir  a  chaqoe  l^ataire  en 


(1)  INg.  7.  2.  3.  pr.  f.  UIp.  —  (2)  Aassi ,  d'apr^s  U  l«i  Am  Donie-Tablei  eUe-mdma,  rwtton 
famUia  ercUcunda  ne  B'appliqoait-elle  pas  am  creances.  Dig.  10.  2.  2.  §  5.  t  Ulp.  —  (3) 
2.  S  205.  —Ulp.  Reg.  24.  J  13.  —  (4)  Vatic.  J.  R.  Fragm.  Sf  85  et  87. 
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SiiclkoSi  oa  son  estimatioo  {smgrniis  $oUda  re»  dtkehitur,  ut 
scilicet  heres  tdteri  rem,  dUeri  ejus  cestinuUionem  prcestare 
deheai)  (1)»  et  cela  qael  qu'ait  ii&  It  sort  ie  Tautre  legs.  Qu'il  y 
ah  ou  noa  nidliM  ou  dtfaUlaBce  poor  Tun  des  legs,  ceux  qui  sub- 
Mtenl  n'iprouvent  ni  accroissement  oi  d^croissement. 

Quant  aux  legs  sinendimodo  e^perprwceptiauemy  AaaX  la  na- 
ture itait  moina  pure  et  molnft  trancMe ,  ils  avatent  doDn£  Iten  cntre 
lea  juriaconsultea,  pour  le  droit  d'aooroi^emeiity  k  dee  divergences 
4l*opinions  citrieusea  ^  maia  qa'il  serait  Irop  long  et  pevi  utile  de 
rapporter  ici  (2).  ^ 

n.  Systeme  introdnit  pmr  la  lei  Julia  et  Papia  Popp^a,  Nous 
airons  ^jk  en  plus  d^une  occasion  de  parkr  de  ces  deux  lois  (doat 
la  premiere  fut  refondue  dans  la  aeconde)  qui  cberdik*eni  k  re- 
jnMier  par  la  fiscalit^  k  la  depravation  des  OKBiirs  et  k  T^puise- 
inent  de  la  population  l^itime  des  citoyens  (voy.  Hi&toire  du 
droit,  no  68,  p.  278).  EUes  modifi^renl,  sous  deux  rapports  bien  re- 
marquaUes » le  droit  d'accroissefoent  que  no«s  venons  d'exposer  : 
1<»  Frappant  d'incapiacite  totale  ou  partielle  de  recevoir,  les  heri- 
tiers  ou  l^gataires  qui  aeratent  c^libataires  {cml^>es)  ou  sans 
enfants  (orbi)\  et  de  plus  recttlant  T^poque  de  raditioo,  et  celle 
du  dies  ceditj  c'est-^^dire  de  la  fixatk)n  du  droit,  jusqu'au  jour 
de  Touverture  des  tables  du  testaaient  (ci**dessiis ,  p.  655),  il 
arriva  que  des  dispositii^is  qui  anraient  du  kre  valabks  et  acquises 
it  rheritier  et  au  l^gataire  u  apr^  le  droit  civil,  temb^reiit,  fiirent 
irapptes de  d^cfa^ance  par  la  loi  Papia  Popp^ea.  Cette  image,  de  la 
disposition  qai  iombe ,  passa  comme  expression  figure ,  dans  la 
langae  technique  du  droit :  on  appela eaduque  (de  cadere,  lom- 
ber),  toute  disposition  qui ,  qiioique  valable  et  divoiue  k  Tappel^ 
seloa  le  droit  civil ,  tombait  en  quelque  sorte  de  ses  nains ,  de  sa 
personne,  4  cause  de  la  loi  Papia  PopPiEA.  C'est  ceque  dit  positi- 
veoftent  Ulpien  :  «  Quod  qms  s'Sbi  testmnento  relictum ,  ita  ut 
jure  civili  capere  possit ,  nliqua  ex  causa  non  ceperit,  caducum 
t^ppeUatur^  vduti  cedderit  ah  to  »  (3).  L^adjectif  mdMcns, 
caduca ,  caducum,  d^signant  une  quality  si  souvent  r6alis6e  dans 
les  dispositions  testamentaires,  se  transforma  en  substantif,  devint 
conaacr^,  et  les  cadujca  tinrent  la  plus  laroe  place  dans  les  dcrits 
des  jurisconsultes  etdans  la  pr^occupaticm  des  citoyens.  Mais  c'est 
mne  grave  eaiuse  d'errenr,  que  d'apj^iquer  oette  denomination  de 
caduca  a  tons  les  cas  de  difaillance  des  dispositions  testamen- 
taires. A  r&poqiie  bistorique  du  droit  que  iio«s  examtiiOBs ,  elle 
^st  exclusiTement  propre  aux  di6ch6ances  introduites  par  la  loi 
Papia  Pon»i£A.  Quant  aux  d^cb^nces  provenant  de  Tancien  droit 
«ivil  luiHHitoie,  c'est-&-dire  quant  aux  cas  oii  la  disposition, 
quoique  valable  dans  son  origine,  devait  tomber  parce  queTappelfe 
laisait  d6faut  dans  les  termes  du  droit  civil ,  la  loi  Papia  les  enleva 

M-TTI.  I  ■   ■    _      ■  ■  _  ■  ■        ■  _    _  ■_    ■  _  ■  " "- ' "' ~"*^ 

(1)  Gai.  2.  S  205.  —  (2)  Gai.  2.  §§  215  et  232.  —  (3)  Ulp.  Reg.  De  cadwM,  %  1. 
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pour  la  plupart  aux  r&gles  de  rancien  droit  sur  raccroissement, 
poar  les  soumettre  aux  m6mes  regies  que  les  caduca;  et  on  dit 
alors  de  ces  dispositions  qu'elles  6taient,  non  pas  des  caduca, 
mais  in  causa  caduci,  e'est-ii-dire  dans  la  condition  des  cada- 
ques  (1).  A  regard  des  dispositions  nulles  dto  leur  origine  {pro 
non  scriptis)y  la  loi  Papia  ne  s^y  appliqua  pas,  et  elles  rest^rent 
soumises  aux  regies  de  Tancien  droit  sur  raccroissement. 

2''  Les  dispositions  caduques  (^caduca)  et  celles  qui  leur  6taienl 
assimil^es  {in  causa  caduci)  ainsi  constitutes ,  qu'en  fit  la  loi 
Papia  Bopp^a?  EUe  les  attribua,  non  plus  en  execution  des  for- 
mules  du  testament,  mais  de  sa  propre  autoriti,  a  titre  nouvean, 
par  la  puissance  m^me  de  la  loi ,  aux  hiritiers  et  anx  legataires 
compris  dans  le  m6me  testament  et  ayant  des  enfants  {patres). 
Enlevis  aux  uns,  attribuis  aux  autres,  les  caduca  6taient  du  m^me 
coup,  punition  pour  la  stiriliti  et  recompense  pour  la  procreation 
legitime.  Ce  ne  fut  pas  \k  un  droit  d^accroissement ,  mais  une  ac- 
quisition nouvelle  :  aussi  le  nom  consacr^  fut-il  celui  iejtis  caduca 
vindicandij  droit  de  vendiquer  les  caducs.  Et  ce  mode  d*acqaisi- 
tion  fut  compte  au  nombre  des  moyens  d'acquirir  le  domaine 
remain  en  vertu  de  la  loi  (ex  lege)  (2). 

Mais  dans  quel  ordre  les  p^res  (patres)  inscrits  dans  le  testa- 
ment seront-ils  appel^s ,  comme  prix  de  leur  paternit£;  i  rdda- 
mer  les  caduca  ?  Get  ordre  fut  ainsi  marqui  par  la  loi :  — 1°  D*a- 
bord  les  l^^ataires  conjoints  ayant  des  enfants,  en  prenant  ce 
mot  de  conjoints  au  pied  de  la  lettre ,  c'est-&-dire  conjoints  par 
une  seule  et  mSme  disposition;  ce  qui  comprend  les  legataires 
conjoints  re  et  verbis  et  ceux  qui  ne  le  sont  que  par  Tapparence, 
c'est-&-dire  verbis  tantum :  de  telle  sorte  qu'on  arrive  k  ce  risultat 
singulier,  que  lejus  caduca  vindicandi  est  accords  k  ces  demiers, 
tandis  qu'il  ne  Test  pas  aux  legataires  conjoints  re  tantum,  c'est- 
^-dire  k  ceux  k  qui  la  chose  a  bik  leguee  individuellement  en  to- 
tality (3);  bizarrerie  difficile  i^  justifier,  si  ce  n^est  en  disant  qu*il 
ne  s'agit  pas  ici  d'un  droit  d'accroissement  resultant  du  testament, 


(1)  God.  6.  51.  De  eaducis  tollendU,  1.  jj  2, 4  et9  coiuL  Justin.  —  (2)  «  Uge  whit  aeqmrilv 
velut  eaducum  vel  ereptorium  (oa  ereptitium)  ex  lege  Papia  Poppaa ,  item  legatum  ex  Uge  XII  toMa- 
rum.  •Ulp.  19.  S  17.  —On  peat conjectorer,  par  oe  fragment,  qaela  disposition  enlev^  poor  caass 
d' indignity  (c'estce  qae  d^signe,  selon  toate  probability,  le  mot  «riplortiM»  oa  ereptUinm)  fat  attri- 
bo^e,  comme  les  cadacs ,  aax  pdres  inscrits  dans  le  meme  testament,  en  rJoompenae  de  leor  pater- 
nit^.  —  (3)  G'est  ainsi  qae  s'expliqae  an  fragment  de  Paal  (Dig.  30  De  Ugatit.  3«.  89],  qoi  parle 
de  cette  preference  accord^e  par  la  loi  Papia  aaz  legataires  conjoints  verhis  tawhtm,  sar  les  legatsires 
qai  ne  sont  conjoints  d'ancane  fa^on ;  fragment  incomprehensible  tant  qa*on  a  voola  Fentendre  da 
droit  d'accroissement  ordinaire  entre  coMgatairet.  Voyes  VAnaJyu  kittor.  du  droit  d'acanrisi.,  qoa 
noas  avons  cit^e .  par  M.  Holtids  ,  p.  9.  i  19;  insei^o  en  dissertation  dans  la  Tkimis,  t  9,  p. 
235  et  534.  — •  Le  scnsde  ce  fragment  est  d^sormais  incontestable  en  ce  qai  conoerne  Tadmission 
des  conjoints  verbis  tantum  au  droit  de  reclamer  les  caduca ;  mais  on  peat  faire  difficult^  d'j  voir 
egalement  rezclusion  des  conjoints  re  UaUum.  Ceux-ci  ont  individuellement ,  dans  lear  legs ,  la 
chose  en  totalite ;  que  celui  4  qui  elle  etait  leguee  d'autre  part  soit  incapable ,  ne  semble-t-il  pas 
que  la  chose  devrait  toujours  leur  rester  en  totalite ,  sans  mJme  recourir  au  jut  caduca  vindicandi? 
—  Quoi  qa'il  en  soit,  on  pent  voir  one  biiarrerie  et  une  difOcalte  analogues  dans  les  articles  1044 
et  1045  de  notre  code  civil. 
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mais  d'une  atlribation  que  la  loi  fait  elle-m^me  pour  r^compenser 
la  paternity ,  et  d*un  ordre  k  etablir  dans  cette  attribution ;  — 
2""  A  d^faut  de  l^gataires  conjoints ,  ou  si  aucun  d'enx  n'a  la  pa- 
ternity, les  hiritiers  qui  sont  p^res;  —  S""  Faute  d'fa^ritier  ayant 
cette  quality  y  aux  l^gataires,  bien  quils  ne  soient  conjoints  d'au- 
cunemani^re;  —  4*^  Et  enfin,  k  dmut  de  toute  personne  ayant 
des  enfants,  au  fisc  (1).  — Une  constitution  d'Antonin  Caracalla 
mit  bientot  le  fisc,  qui  ne  manquait  jamais,  k  la  place  de  tout  le 
monde  :  « Hodie  ex  constitutione  imperatoris  Antonini  omnia 
Cdducajisco  vindicantur,  »  dit  Ulpien  (2).  On  punit  les  uns,  mais 
on  ne  ricompensa  plus  les  autres  :  les  lois  nouvelles,  les  lois 
caducaires ,  devinrent  enti^rement  des  lois  fiscales.  —  Du  reste , 
Tattribution  des  caduca,  ainsi  faite  par  la  loi  Papia  Popp^ea,  itant 
une  attribution  nouvelle ,  n  avait  pas  lieu  forc^ment  et  de  droit , 
on  itait  libre  de  la  refuser;  mais  accept^e,  elle  passait  avec  ses 
charges  :  a  Caduca  cum  sua  onerejiuntn  (3). 

La  loi  Papia  avait  excepts  de  ses  dispositions  caducaires  certaines 
personnes,  par  exemple  les  descendants  et  les  ascendants  du  testa- 
teur,  jusqu  au  troisi^me  degr^,  k  qui  elle  avait  laiss6,  par  conse- 
quent, la  jouissance  de  Tancien  droit.  C'est  ce  que  les  textes  nom- 
ment  jus  antiquum  in  caducis  (4). 

in.  Sous  Justinien,  les  lois  caducaires  Ak]k  supprimies  en  par- 
tie,  quant  aux  privileges  de  la  paternity  dans  \ejus  caduca  vindi- 
candij  par  Caracalla,  et  quant  aux  peinesdu  c^libat,  par  Constan- 
tin  (5),  sont  completement  et  textuellement  abrog^es  (6).  D*un  au- 
tre cote,  la  difference  entre  les  auatre  especes  de  legs  n'existe  plus. 
Le  droit  d'accroissement  entre  legataires  a  besoin  d'etre  regie  k 
nouveau.  C'est  ce  que  fait  la  constitution  meme  qui  efface  les  der- 
nieres  traces  des  lois  caducaires  (de  caducis  tollendis)  (7).  Notre 
texte  nous  en  donne  les  dispositions  eiementaires. 

L*accroissement  a  lieu,  dans  tous  les  legs,  entre  coiegataires  a 
qui  la  meme  chose  a  ete  leguee  soit  conjointement  soit  separement. 
Ainsi  s^evanouissent  les  distinctions  subtiles,  il  est  vrai,  mais  si  in- 
genieusement  analytiques  entre  les  quatre  especes  de  legs ,  entre 
les  cas  surtout  o\i  le  legs  produit  la  propriete  et  celni  oil  il  ne  pro- 
duit  qu'une  obligation.  Justinien  a  decrete  que  tous  donneraient 
Faction  reelle ;  il  prend  done  la  disposition  qui  concernait  les  legs 
per  vindicationem  :  Taccroissement  aura  lieu  dans  tous.  Mais  ce 

(1 )  Voir  la-denos  GaL  2.  SS  206  et  207.  Cei  details ,  qui  nous  ont  iti  rivilia  par  Gaias ,  sur 
le  JUS  caduca  vindicandi  et  for  1' ordre  dans  lequel  ce  droit  etait  aocorde  aoz  p^rei ,  sont  pr^cienx. 
lis  jettent  an  joar  presqae  oomplet  snr  divers  passages  mal  appreci^s  des  jorisconsaltes  et  m^nie  des 
litterateurs  romains.  lis  ont  tft^  ignores  de  nos  grands  interpr^tes  du  seisidme  et  du  dix-septidme 
■iecles,  qui  out  tous  cm  que  les  caduca  ^taient  attribu^s  directement  an  fisc,  par  la  loi  Papia.  Hein- 
neccius ,  a  qui  on  doit  un  travail  de  prix  sur  cette  loi ,  a  ^t^ ,  comme  lea  autres ,  dans  cette  .errenr. 
—  (2)  Ulp.  Reg.  17.  S  2.  —  (3)  lb.  S3.—  (4)  Ulp.  Reg.  18.  Qui  habeoHtjus  antiquum  in  eaducit. 
•—God.  6.  51.  1.  pr.  const.  Justin.  —Caracalla,  ^p  attribuant  tous  les  caduca  an  fisc,  avait  respecte 
ce  droit :  •  Sed  servato  jure  antiqno  liberis  et  parentibus.  »  —  (5)  God.  8.  58 ;  D«  ii^firmandis 
jxmis  cmltbatut,  orhikiti$  «t  (de)  dedmarOs  Mublatis.  —  (6)  God.  6.  51.  De  caducii  Udkndis.  — 
(7)  God.  6.  51.  S  11.  De  caducis  toUmdis. 
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que  Fempereur  a  d^cr^te  est  impossible  fort  souveat;  les  legs,  dans 
un  grand  nombre  de  cas,  par  la  nature  m6me  de  la  chose  l^guee, 
ne  peavent  engendrer  qu  une  obligation ;  or  nne  obligation  se  di* 
vise  de  plein  droit :  n'importe,  on  ae  fera  aueiine  diff6ren€e.  L*es- 
prit  d' unite  simplifie,  mais  kla  charge  de  ne  plus  tenir  compte  4e 
ces  nuances d^licates que d^oonvre  un  raisonnenent  subtil  (I). 

Tentefois,  si  Taccroissement  a  lieo  lorsque  la  mdme  chose  a  iti 
k^u^e  tasit  conjointement  que  s^parinent,  il  n'a  pas  lieu  de  la 
mdme  mant^re.  Dans  le  preuoier  cas  {eu\re  conjoinU  re  et  verUs)^ 
raccroisseinent  est  volontaire,  il  ne  profile  qa'k  celni  qui  Taccepte; 
mais  il  a  lieu  avec  ses  charges,  c'est-4-dire  avec  les  chaises  qui 
grevaient  le  legs  dcTenu  cadnc  :  Fempereur  empruate  tci  k  la  l^gis- 
lation  de  la  loi  Papia.  Dans  le  second  cas,  an  contraire  (entre  con- 
joints re  tantvm)y  Faccroissement  est  forc6,  mais  il  s'op^re  saas 
aucune  charge  (2).  De  quelle  id^e  de  raisonnement  se  d6dait  cette 
distinction?  A  cette  ^poque,  il  n*est  plus  question  de  formnles, 
d'effets  rigourenx  resultant  de  leurs  terniessacramentels;  c*est  par 
Fintenlion  du  testateur  principalement  que  s'appr^ient  les  dispo* 
sitions.  Or ,  dans  le  dernier  cas ,  c*est-4-dire  entre  conjoints  re 
tantum,  la  chose  ayant  ^ih  l^gu^e  separ^ment  k  cbacnn  en  totality, 
de  telle  sorte  qu'il  y  a ,  non  pas  un  seul  legs,  mais  autant  de  legs 
distincts,  il  est  v^ritablement  impossible,  malgr^la  dispan7ion  des 
formules,  devoir  un  accroissement ;  cette  expression,  qa'on  y  k^ 
plique,  est  tout  k  fait  impropre;  ce  qui  alien,  c'est  un non-dfecrois- 
sement :  le  legs  qui  survit  seul  reste  tel  quMl  a  6tA  fait  par  le  tes- 
tateur, nul  ne  venant  contraindre  le  l^gataire  k  partage.  Quant  an 
premiw  cas,  au  contraire,  c'cst-A-dire  celui  od  le  legs  a  6te  fait 
conjointement  (re  et  verbis),  il  n'y  a  qu  une  seule  et  m6me  dispo- 
sition, les  I6gataires  ont  ^te,  en  quelque  sorte,  associ^s  par  le  tes- 
tateur dans  un  droit  par  indivis  :  en  consequence,  Justinien  consi- 
d^re  la  d^fiiillaoce  deFun  des  l^gataires  comme  donnant  lieu  k  un 
veritable  accroissement;  la  part  de  Fun  venant  se  joindre  k  celle 
de  Fautrc.  —  Si  les  l^gataires  sent  conjoints  verbis  tantum,  ils  ne 
sont  r^ellement  pas  col^gataires  de  la  m^me  chose,  aucun  accrois- 
sement ne  peut  avoir  lieu.  Cest  du  moins  Fopinion  quejious  adop- 
tons,  m^me  pour  la  legislation  de  Justinien  (3). 

Que  le  16gataire,  au  profit  duquel  doit  s'op6rer  Faccroissement, 
vive  encore  ou  qu'il  soit  d6jk  mort  au  moment  oil  cet  accroisse- 


(1)  M«1gr<  la  aisporitMn  da  JiutiaMn ,  d«  nembMiMM  traces  d«  I'tacitn  droit  wnA  reif^ea  *l««f 
lei  fragnenti  d«  DigeeCie,  poor  le  tonrvent  dee  eommentaleon.  Not^miiMnt  Dig.  30.  l»  16.  w  t 
Pomp.;  34.  g  9.  t  Ulp.;  82.  §  5 ,  e«  S4.  %  8.  f.  Iiilian.  ^  31.  %\  1.  f.  Paul  ;  13.  pr.  et  i* I.* 
f.  Pomp.;  89.  S  2.  t  Senvol.  —  32.  3«.  38.  S  2.  f.  Scnvol.  —  41.  g  9.  f.  ScavoL  et  99,  t 
Paul  —  33.  a.  14.  f.  Gels.  ^  (2)  Cod.  6.  51.  1.  g  11.  —  (3)  U  ne  pent  itn  qoeatioii  mu 
Jostinien  du  droit  de  preMronee  qvi  leor  dUit  aoeord^  par  h  loi  Pama  ;  et  e'eit  k  tovt  qu'nii  vertiira 
m%M  himi  dtaa  na  fragment  iiuivi  aa  Mgeile  (roir  d-dewm ,  p.  S6S.  note  3).  Cependant . 
■»««•  pami  let  interpr^ei  rtfoents ,  qaelqnei-niif  pensent  q«e  InatiaieQ  a  donne  k  cef  eonJumcH 
wriif  umium  U  droit  d  aceroiiMment .  eemme  ib  evaient  le  Jnt  caduca  tindtotrndi  d'apr^  1«  loi 
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ment  survient,  peu  importe  :  pourvu  qu'il  ne  soit  mortgu'apr^s  la 
fixation  k  son  profit  da  droit  ^ventuel  au  legs  (apr^  le  dies  cedit)^ 
et  qu'en  cons^uence  il  ait  transmis  son  droit  a  ses  h^ritiers, 
ceux-€i  profiteront  de  Taccroissement.  a  Quia  retro  aeerevuse 
dominium  ei  videtur,  n  dit  Ulpien  (1).  VoiU  ponr^oi  on  dit  qud- 
quefois  que  la  part  du  defaillant  accroit  non  k  la  personne ,  mais 
k  la  part.  Loeuiioa  enti^rement  inexacte,  si  on  Tentend  en  ce  seas 
qn^il  faut  que  cette  part  subsiste  encore.  L' existence  de  la  part,  pat 

Elns  que  celle  de  la  personne,  n^est  materiellement  n6cessaire.  Qq6 
L  part  A&]k  re$ue  par  lelegataire,  d*argent,  d'huile,  de  vin,  de 
b^tail,  d'anioaaux,  aesclaves,  de  terre  ou  de  tout  autre  objet ,  ait 
6t6  consomm^e,  d^truite  ou  n^existe  plus  pour  une  cause  quelcon- 
qne  au  momeiit  ok  raccroissement  s'effiectue,  cet  accroissement 
n*en  aura  pas  moins  lieu  (2).  II  y  a  plus,  supposons  qu  il  s'agisse, 
par  exemple,  d'une  maison  ou  d'un  fonds  de  terre,  et  que  la  part 
de  ce  foods,  recneillie  par  le  legataire  d^ced^  avant  1  accroisse- 
ment, ait  tik  vendue  k  un  tiers  :  lorsque  Taccroisseoient  survien*- 
dra,  il  s'ira  pas  se  faire  a  la  portion  do  fonds  pass6e  entre  les  mains 
dv  tiers,  mais  il  s'opirera  au  profit  des  hiritiers  qui  repr^enfteat 
le  legataire  pr^d^MS.  La  part  n' accroit  done  pas  h  la  part,  mat^ 
rieileMent  parlant :  elle  n'accroit  pas  non  plus  k  la  personne  mat^ 
riellenMBl  parlant,  k  Tindividu  physique ,  corporel ,  qui  est  mort ; 
mais  elle  aoeroit  k  la  personne  juridique ,  k  celle  que  la  mort  ne 
d^truit  pas  et  qui  est  continu^e  par  les  h^ritiers.  Elle  accroit  anssi, 
si  Ton  vent,  k  la  part  juridique,  consid^ree  en  abstraction,  comme 
droit,  chose  incorporelle,  d^f^p^e  par  le  legs  et  attach^e  k  la  per- 
sonne juridique. 

S'il  y  a  piss  de  deux  col^ataires ,  la  part  du  defaillant  accroit 
aux  aotres  proportionnellement  k  la  portion  de  chacun  (3).  Et  sHl 
se  trouve  en  m^nie  temps  des  col^gataires  re  tantum  et  des  col6- 
gataires  re  et  verbis,  cenx-ci  sont  pr^£§r^s  entre  eux.  Par  exemple, 
un  foods  de  terre  a  ^t^  \^nk :  k  V*  s^par^ment  —  k  (2"  et  3°'  con- 
jointemeni)  —  a  (4",  5°'  et  6"  conjointement  aussi),  ce  sont  comme 
trois  legs  distincts;  le  fonds  doit  ^tre  partag^  en  trois,  sauf  subdi- 
vision par  t^le  dans  les  dispositions  qui  comprennent  pliisieurs  co- 
l^ataires.  Si  quelque  legataire  fait  d^faut,  T accroissement  se  fait 
d'abord  dans  chaque  disposition;  et  ensuite  de  Tune  k  Tautre,  si 
Tone  d'elles  vient  k  manquer  totalement. 


(1)  Dig.  9.  2.  17.  §  1.  f.  Ulp.;  34  f.  MarccU.;  35  f.  Ulp.  —  Un  fFBgmeni  de  Jnlieii  (Dig.  35. 
1.  26.  §  1-)  donne  no  exemple  des  cas  dans  lesquels  cela  pent  arriver.  —  (2)  Voir  nne  application 
poar  le  «M  de  legs  d'nsufroit  :  Dig.  7.  1.  33.  §  1.  f.  Papin.;  et  7.  2.  10.  f.  Ulp.  -— Selon  noos, 
ce  n'«it  fu  Vk  «ne  exception  particnli^re  au  cas  d'osufruit ,  comme  I'indique  notre  collegne ,  H.  Dq> 
cacKROT  (Jiuttt.  expliq.^  t.  2,  p.  234  ,  note  1);  c'est  une  regie  g^n^rale.  —  Mais  I'accroissement  en 
mati^  de  legs  d'usnfrnit  a  d'anfares  partiealarif^s  :  ainsi  I'an  des  Mgataires  mort  m^me  apres  le  dies 
cedit  on  apres  I'exercice  de  sa  jonissance ,  ses  h^ritiers  n'ont  plas  ancun  droit ;  en  outre ,  sa  part , 
«B  lie*  de  faire  retonr  k  la  propri^te  ,  accroit  k  ses  col^gataires  sorrivanti.  (Voir  ci-dessos ,  p.  438.) 
—  (3)  Dig.  31.  2^  41.  pr.  f.  Javolcn. 
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Suite  :  Des  choses  quipeuvent  ^tre  leguees. 

IX.   Si  cni  fondus  alienus  legatos       9.  Si  celni  k  qui  a  H6  I6ga6  le  fonds 

fnerit,  et  emerit  proprietatem  detracto  d*aotriii  en  a  achet^  la  nne  propri^te,  e( 

usufroctu,  et  usosfmctos  ad  eum  per-  qu^ensuite  rnsofniit  soif  vena  s'y  reo- 

venerit,  et  postea  ex  testamento  agat :  nir :  Jalien  dit  que  ce  l^^ataire  pent 

recta  earn  agere  etfundumpetere  Julia-  agir  et  demander  valabietnent  ie/ands, 

nu8  ait,  qma  ustufructus  in  petiHone  parce  que  rnsufruit  dans  sa   demande 

servituHs  locum  obtinet;  sed  officio  ju-  ne  figttre  que  comme  une   servitude: 

dicis  coniineri,  ni,  deducto  usufructu,  mais  il  entre  dans  V office  dujuge  dtor- 

jubeat  ffistimationem  prsBstari.  donuer  le  payement  de  restimatioii,  de- 
duction faite  de  rnsufhiit. 

Etfundumpetere.  II  doit  demander  le  fonds,  bien  qu^il  en  solt 
propri^taire,  et  non  pas  le  prix  que  lui  a  cout6  la  nae  propri^te; 
car  c'est  le  foods  qui  lui  a  iih  l^gu6. 

Mais  en  demandant  le  fonds,  ne  demandera-t-il  pas  plus  qu'il 
ne  lui  est  du?  Car  il  n'a  acquis  k  titre  on^reux  que  la  nae  pro- 
priit^,  Fusufruit  lui  est  survenu  gratuitement,  et  il  n^a  aucane  in- 
demnity k  recevoir  k  ce  sujet :  s'il  demande  le  fonds,  sans  indiqaer 
que  c'est  deduction  faite  de  Fusufruit,  n*y  aura-t^il  pas  de  sa  part 
plus-petition,  ne  devra-t-il  pas,  en  consequence »  conform^meut 
aux  principes  du  droit  romain,  ^tre  dichu.de  son  action  poor  avoir 
demands  plus  qu'il  ne  lui  est  du  (1)?  Sur  cette  question,  Julien 
ripond  que  non. 

Quia  ususfructus  in  petitione  servitutis  locum  obtinet :  Tel  est 
le  motif  de  sa  riponse.  La  demande  d'un  fonds  est  toujours  censie 
intentie,  cela  va  sans  dire,  deduction  faite  des  senritudes  qui  gr^ 
vent  ce  fonds ;  de  m6me  ici  elle  sera  censie  intentie  dMuction  faite 
de  Fusufruit  qui  est  survenu  gratuitement.  Si  le  mot  fundus  disigne 
ordinairement  la  propriiti  pleine  et  entiire,  c'est  toujoars  moios 
les  servitudes  :  or,  Fusufruit  est  une  semiiude;  fundus  d^aillenn 
est  employ^  quelquefois  pour  dire  la  nue  propri^ti  :'<(  Rede  did- 
mus,  eumfundum  totum  nostrum  esse,  etiam  cum  ttsusjructii 
alienus  est :  quia  ususfructus  non  dominii  pars,  sed  servttu^ 
sit,  ut  via  et  iter,  «  dit  Paul  (2).  Or,  lorsqu'il  y  a  dans  Vinteniio 
de  la  demande  une  parole  douteuse,  on  doit  toujours  Finterpriter 
d'une  manifere  favorable  au  demandeur :  u  Si  quis  intenttone  am- 
bigua  vel  oratione  usus  sit,  id  quod  utUius  et,  accipiendum 
est  y^  (3). 

Officio  judicis  contineri  .*  Le  ligataire  demande,  conform&neiit 
k  la  disposition  testamentaire ,  par  Faction  ex  testamento,  la 
chose  legume ;  mais  le  juge  n'a  pas  k  en  ordonner  la  prestation  en 
nature,  puisque  le  ligataire  en  est  dijk  propriitaire  et  possesseor. 
II  ne  s'agit  que  de  prononcer  une  condamnation  k  une  somme  iqui- 


(1)  Inrt.  4.  6,  33.  —  (2)  Dig.  50.  16.  25.  pr.  f.  Pan!.  —  (3)  Dig.  5.  1.  66.  C.  Ulp. 
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valente.  Or,  cette  condamnation  ne  comprendra  ici  qae  restima- 
tion,  deduction  faite  de  Tasufruit  (1). 

'  X.  Sed  si  rem  legatarii  quis  ei  lega-  ID.  Si  on  Ugue  aa l^gataire  sapropre 
verit,  inutile  legatum  etit,  quia,  quod  chose,  le  legs  est  inutile ;  car,  ce  qui  est 
proprium  est  ipsius,  amplins  ejus  fieri  d^j&  sa  propri^t^  ne  pent  le  devenir  da^ 
non  potest;  et,  licet  alienaverit  eam^  vuitaigeietredt-ilahdndeeruidtetVh^ 
non  debetur  nee  ipsa,  nee  eestimatio  ejps.    ritier  ne  lui  devra  ni  la  chose,  ni  sa  va^ 

leur. 

Licet  alienaverit  earn :  Gesi  ici  une  application  de  la  r^gle  Ca- 
tonienne ;  le  legs  n'ayant  rien  valu  dans  soa  principe,  c'est  inuti- 
lement  que  le  I6gataire  ali^ne  sa  chose  apr^s  la  confection  du  tes« 
lament.  Un  fragment  d'Ulpien  nous  donne  la  m6me  decision  an 
Digeste  (2).  Cependant  un  autre  fragment,  de  Celse,  pr^sente  ce 
cds  pricisSment  comme  un  de  ceux^oii  Teffet  de  la  rfegle  Catonienne 
ne  devrait  pas  6tre  applique  (3). 


[.  Si  quia  rem  suam  quasi  alienam  11.  Si  quelqu'un  l^gue  sa  propre 

legaverit,  valet  legatum  :  namplus  va^  chose,  la  croyant  k  antral,  le  legs  est 

let  quod  in  veritate  est,  quam  quod  in  valable ;  car  la  rdaUtS  est  au-dessus  de 

opinione,  Sed  et  si  legatarii  putavit,  va*  ce  quilpense.  Et  mdme  s'il  Fa  erne  an 

lere  constat,  quia  exitum  voluntas  de-  l^gataire,  le  legs  est  valable,  parce  que 

functi  potest  habere.  la  volontd  dn  testateur  pent  avoir  son 

ex^ution. 

Plus  valet  quod  in  veritate  est  quam  quod  in  opinione.  On  a 
considers  gin6ralement  ceci  comme  une  r%le  de  droit,  qui  signi- 
fierait  que  la  r^alit^  doit  Temporter  sur  Topinion.  Cette  r^gle  se- 
rait  bien  loin  d'etre  toujours  exacte.  Le  texte  ne  nous  parait  signi- 
fier  autre  chose  sinon  que  la  r^alitS,  dans  Tesp^ce,  6tant  m^me 
au-dessus  de  ce  que  pense  le  testateur ,  c*est-&-dire  le  testateur 
£tant  propri6taire  de  la  chose  lorsqu^il  croit  ne  pas  F^tre,  le  legs 
est  maintenu  a  fortiori  :  car  s'il  a  voulu  169[uer ,  se  croyant  non 
propri^taire,  k  plus  forte  raison  quand  il  est  dans  une  position  plus 
favorable  (4*).  Aussi  trouverons-nous  dans  le  Digeste  des  cas  inver- 
ses, oil  les  juriscon^ultes  nous  diront  au  contraire :  Phis  est  in  opi- 
nione quam  in  veritate  (5).  C'est  ce  qui  a  lieu,  notamment  lors- 
que  le  testateur  a  l^gu6  la  chose  d'autrui ,  s'en  croyant  propri^- 
taire;  dans  sa  pens^e,  il  s'est  cru  plus  de  droit  qu^il  n*en  avaitr^el- 
lement;  d^s  lors  on  pent  douter  qu'il  eut  fait  lelegs,  s'il  avait 
connu  la  r6alit6 :  aussi  avons-nous  vu  ci-dessus  (page  661)  que  son 
erreur  suffit,  dans  ce  cas,  pour  rendre  le  legs  nul.  Les  expressions 


(1)  Dig.  30.  1*.  82.  §  2.  f.  JaUan.  —  ^2)  Dig.  30.  !<>  41.  §  2.  £  UIp.  —  (3)  Dig.  34.  7.  1. 
§  2.  f.  Gels.  —  (4)  Le  sens ,  tel  qae  nons  Ventendons ,  est  Evident  dans  la  loi  suivante  :  Dig.  2%, 
6.  6.  §  4.  f.  PauL  —  Et  aassi :  40.  2.  4.  §  1.  f.  Jnlian.  —  (5)  Dig.  29.  2.  15.  f.  Ulp.  Ici  I'M. 
litier  dont  il  s'agit  se  croit  plus  li^  qa'il  ne  Test  r^ellement,  cela  soffit  poor  qa'il  ne  paisse  valable- 
menti^pndier  I'ii^r^dite.  — >  Toatefois,  dans  le  fragment  de  Paul :  Dig.  41.  4.  2.  §  15.  f.  Pan!., 
la  phrase  :  Vt  hie  plus  ait  in  re  quam  in  exisHmaHone ,  est  bien  prise  en  ce  sens  qne ,  dans  cette 
espece ,  h  r^alit^  doit  Temporter  sor  la  croyanco.  — -  Le  fragment :  Dig.  47.  10.  18.  j§§  3  et  soiir. , 
nous  montre  des  cas  on  c'est  tan(6t  la  r^alit^  »  tant6t  I'opinion  qa'il  fant  considerer. 

I.  43 
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Plus  estsn  vmtmte^.,  etc.;  Plus  estmopimone...  etc,  nenous 
paraissent  done  le  plus  souvent  exprimer  qii'on  fait  existant  dans 
chaque  espftce,  et  dont  on  tire  des  consequences  diverses  selon  les 
cas;  mais  non  uner^gle  de  droit. 

Xn.  Si  rem  sifua  legav«rit  testator,       t%.  Si  le  testiteor,  ayant  Mgti6  sa 

posteaque  earn  alienavent|  Celaayexisti-  chose,  Taliine  ensoite,  Gelsos  penBe  qoe 

mat,  SI  non  adimendt  animo  vendidit,  si  la  vente  n'a  pas  iisfaite  dans  tin- 

nihilominus  deberi,  idque  divi  Severos  tention  de  rSvoquer  le  tegs,  la  chose  est 

et  Antoninas  rescripeenmt.  lidem  re-  toojoors  doe :  opinioo  conoacr^e  par  Se- 

scripsemnt  enm  qui  post  testamentum  v^re  et  Antonio.  Par  rescrlt  des  rndmes 

filetom,  prtedia  qote  legato  ettmt  pi^o-  emperenrs,  le  testatettr  qui  dozme  en 

ri  dedlt,  Mdemiste  wm  lenatmm  videri,  gage  les  fondo  l^gn^s  m'eat  *pas  cense 

at  idep  leiftlariam  earn  Aerede  agere  avoir  r^toqn^  le  legs,  leldgataire  poor* 

posse,  at  pnedia  a  creditore  Inantnr.  SI  ra  done  actionner  Fh^ritier  pour  qii'il 

vero  qois  partem  rei  legate  alieoaverit,  d^gage  les  fonds.  Si  le  testateur  a  alien^ 

pars  qnte  tlOn  tit  altenata  otunlmodo  nnepartie  de  la  chose  l^gni^e,  la  parfie 

debetor,  parsantem  alienata  ita  debetur,  non  aB^n^e  reste  doe  dans  torn  las  cas. 

si  non  acumendi  animo  alienata  sit.  Quant  k  la  partie  ali^n^e,  elle  n'est  doe 

qu'aatant  que  la  vente  an  a  ^t^  faite 
sans  iOtentioB  de  r^voqiitr. 

Ge  tetle  scfrsit  bieii  plus  n»6lhod]qii6iii6Dt  class^  sous  le  iHre  de 
!a  r^tdcation  des  legd.  Cette  revocation,  en  effet,  mdme  sous  rem- 
pire  dupur  droit  civil,  pouvait  avoir  lieu,  non-seulement  expres- 
s^ment,  par  une  formule  contraire  k  celle  qui  avait  constitu^  le 
legs ,  mi^  0Deore  indireetement ,  par  suite  de  Mis  qui  aimient 
an^anti  la  disposition,  par  eiemple,  si  le  testateur  Tavait  biilfee;  on 
qui  auf aiettt  mis  la  cbose  bors  d'etat  de  poavoir  feire  Tobjct  do 
legs.  La  |arisprudence  et  le  droit  pretorien ,  pfaia  faciles  que  le 
droit  civil,  avaient  meue  admis  comme  pouvant  entrainer  la  revo- 
cation du  liegR,  du  moins  par  voie  d'exception ,  les  fails  qui  indi- 
queraient  Buffisamment  le  dhangement  de  volonte  du  testateur.  Or 
11  s'agit  ici  d'appre<^er,  sons  ee  rapport ,  Teffet  de  Falitoation  on 
de  rhypotheque  de  la  chose  leguee,  operee  par  le  testateur  poste- 
riettrement  au  legs. 

Si  n(m  adbnendi  animo  vendidit :  Nous  voyons  par  Gaiws  que 
cet  aviB  de  Cclse  n*etait  pas  conforme  k  Fopinion  gen6rala  Quant 
a«  legs  per  vindicationem ,  ancun  doute  n'etait  possible  :  il  6tait 
toujoun  revoque  par  Falienation  de  la  cbose  leguie,  pnisque  cette 
cbose  cessant  d'appartenir  au  testateur  cessait  de  pouvoir  faire  Fob- 
jet  dHm  pareil  legs.  Quant  an  legs  per  damnationem,  Favia  giatS^ 
tal  eiatt  qu'il  se  trouvait  aussi  revoqne  (plerique putwnt j  9tc.)y 
non  pas,  il  est  vrai,  d'apres  le  droit  civil  lui-meme,  mais  par  voie 
d' exception ;  et  que  le  legataire  venant  k  le  demander  pourrait  etre 
vepottssi  p«r  Fexception  de  del  (1).  Cest  Fopinion  eontraire  de 
Celse,  cmmmee  par  nn  rescrit  de  Severe  et  d'Antonin,  que  coih- 
sacre  Jiustinieo.  £n  ^bt,  la  cbose  d*aatrni  pouvant  Atre  valaUe- 


Maabi*MHiKMMi«M«ak^*i 


(1)  G«L  S.  1 19S. 
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ment  Ugufe.,  ce  n'est  pas  ralienaiioa  en  dle-iaftiiiey  mais  c'est  le 
cbangemeot  d'intention  que  cette  aliteation  manifeste  qui  en  optoe 
la  revocation.  Si  ce  cfaangeiBent  de  volouie  u'a  pas  exists,  il  n'y  a 
pas  de  revocation  (1).  — Le  rachat  de  la  chose  aiienee,  avec  in* 
teniion  de  r^voquer,  iie  fait  pas  revivre  le  le^,  k  moins  ^pe  le  Ik- 
gataire  ne  prouve  qu'il  y  a  ea  nouvelle  voTonte  da  leatateur  (2). 
.Ademu8i€  legatwm  nam  viderL  II  n'y  a  pas  revocation  si  le  ies- 
tatenr  a  mis  la  chose  en  gage,  oumteie  jadis  s'il  Tavaitdonnee  en 
fiducie  (^).  En  effet,  par  Thypotheque  on  par  le  sage,  le  testateor 
ne  perd  pas  la  propriety ;  et  d'aillenrs  ce  soul  des  engagements 
qn'ii  n'a  coi^actis  evidenuneni  que  par  neoessiie,  ei  qni  d^s  lors 
ne  denotentancune  intention  der^voquer  le  legs. 

XVII.  Si  qnis  debitori  sno  liberalio-  IS.  Si  on  Gi^ancier  Mgne  k  son  d^- 
nem  iesaverh,  leg^atom  utile  est;  et  ne-  Iiitear  sa  libdration,  le  legs  est  vakble; 
que  abbonBde  ^n%  potest  heret  peiere,  D0i»«edicinent  rii^ritier  ne  peut  plus 
neqne  ab  alio  qui  heredis  loco  eat,  sed  et  poursmore  en  payement  le  o^hitenr  ni 
potest  a  debitore  conveniri,  ttf  liberet  ses  heritiers  ou  tenant  lieu  d'h^tiers ; 
ernn.  Potest  autem  quia  vel  ad  tenons  mais  ii  pent  mdme  dtre  aetionn^  par  le 
joben,  ne  beres  petat  d^biteor  pour  quit  ait  d  le  Hitter.  Le 

testateur  pent  auasi  dtfendie  Jtl'li^ntier 
de  poursuivre  le  d^biteor  pendant  nn 
^  certain  temps. 

II  8*agit  ici  dn  legs  de  liberation ,  matiere  sur  laqaelle  noos  trou- 
vons  au  Digeste  un  titre  special  (4).  —  Que  le  testateur  ait  dit : 
Je  legue  k  tel  debiteur  sa  liberation  (liberationem  leaare);  on  , 
Je  defends  k  ipon  heritier  de  lui  demander  (heredem  damnare  ne 
petat) ;  ou,  Je  legue  k  tel  debiteur  ce  qu*il  me  doit  (debttoribus 
ea  guce  debent  legare)  :  Teffet  est  le  mtaie;  il  y  a  legs  de  libtoi- 
tion  (5).  On  pourrait  dire,  avec  snbtilite,  queleguer  au  debiteur 
ce  qu'ii  doit,  c'est  lui  Mgner  une  chose  qui  lui  appartient,  qu*en 
consequence  le  legs  ne  doit  pas  etre  valable.  Mais,  quel  qu*ait  pu 
etre,  a  une  epoque  anterieure,  IedoutesouIev6  par  cette  objection, 
il  est  certain  qu  on  ne  s'y  arreta  pas:  (uDebitoribus  ea  quw  deient 
rectelegantur,  ditUlpien,  licet  domini  eorum  sint  n  (6);  et  ail- 
leurs,  le  mfime  jurisconsulte  :  « Liberaiionem  debitori  posse  le^ 
garejamcertumestii  (7). 

Le  legs  de  liberation  recoit  des  principes  du  droit  romain  sur 
Textinction  des  obligations  un  caractere  tout  particulier.  —  Le 
legs  n^est  pas  un  moyen  reconnu  par  le  droit  civil  pour  eteindre 
les  obligations ;  en  consequence^  le  debiteur^  malgre  la  disposition 
faite  ea  sa  fsvoup ,  reste  toujours  oblige  selon  le  droit  civil ;  The- 


(1)  Si  rali^aalioa  avail  Hi  irill»  ^  meommU  {nemtUmU  mrsenU)  ,  m  mOk  au  Uritkn  k 
praovar  riatantiaii  ^  j^aqter.  Dig.  32.  11.  §  13.  f.  1%  —  U  an  mait  iMrtaotsMaiii.  n  aOe 
avail ^t<  faite  MM aaaaoan^ceMite.  par  esamito,  par  dottatioB;I>ig.  34.4.  18.  t  Ifodatt — 
(2)  lb.  Ifi.  t  Panl.  —  (3)  PaaL  Sent  3.  6.  I  W.  —  Cod.  6.  37.  3  coMt  Sawar.  atiliitaB.  — 
[4)  Dig.  34.  3.  JDe  lOtraiioni  UftOa.  —  (5)  Vair  direraes  Iramlaa  de  aa  lags :  Dig.  34.  3.  ^ 
^6)  dJ  34.  a  L  pr.  f.  Up.  — 'lb.  3.  pr.  t  Ul^.  —  (7)  Dig.  44.  A.  DtddimtHexctft.  8. 

1.  f.  Paul 
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ritier  poarra  toujoars  ractionner,  mais  il  aura,  pour  reponsser 
cette  action,  une  exception  de  dol.  G'est  en  ce  sens  quil  faat  en- 
tendre ces  expressions  da  texte  :  Neque  potest  heres  petere.  — 
dependant  le  f&gataire  est  ainsi  k  la  discretion  de  rhSritier;  ton- 
jours  sons  le  coup  de  son  action,  il  n*a  pas  obtenu  ce  que  le  testa- 
ment a  voulu  lui  procurer,  sa  liberation.  Aussi  pourrait-il  agir  en 
vertu  du  testament,  par  Faction  ex  testamento,  pour  contraindre 
rhiritier  k  le  lib^rer,  k  Steindre  son  obligation  par  un  moyen  d' ex- 
tinction conforme  an  droit  civil.  Savoir ,  par  une  simple  conven- 
tion, par  le  consentement  seul,  s*il  s'agit  d'une  obligation  qui 
n'ait  k\k  contractie  que  de  cette  mani&re  (V.  ci-dessous,  1,3, 
tit.  29 ,  §  4) ;  et,  dans  le  cas  contraire,  par  acceptilation  (lb. »  §§  1 
et  2).  Cest  ce  que  dit  notre  texte  par  ces  expressions  :  Potest  a 
dehitore  conveniri  ut  liberet  eum.  —  L' alternative  se  trouve  ex- 
primte  laconiquement  par  Ulpien,  en  ces  termes  :  «^  Sive  a  me 
petatur,  excepttoneutij^ossum;  sivenonpetatur,  possum  agere 
ut  libererper  acceptilattonem  »  ( 1 ) ;  et  Paul  dit  encore  avec  plus  de 
precision  :  a  Potest  uti  exceptione  doli  malt  debitor,  et  agere 
ex  testamento  rt  (2). 

Le  legs  de  liberation  pent  etre  fait,  m^me  indirectement,  par 
exemple,  en  leguant  au  debiteur  le  titre  de  son  engagement  ( chi- 
rographum)  :  il  vaudra,  au  moins,  dans  ce  cas,  comme fiJ^/com- 
mis  (3).  Nous  trouvons  dans  les  fragments  des  jarisconsaltes  un 
grand  nombre  de  formulesde  pareils legs,  qui  nous  prouveutquou 
avait  laisse  la  plus  grande  latitude  dans  son  expression  (4). 

Le  legs  de  liberation ,  du  reste ,  peut  s'appliquer  k  ce  que  le 
debiteur  doit ,  soit  au  testateur  lui-meme ,  soit  k  Fheritier ,  soit 
meme  k  un  tiers  (5)  :  Fheritier  est  tenu  de  le  liberer ,  dans  le  pre- 
.  mier  cas,  et  de  lui  procurer  sa  liberation  dans  le  dernier. 

Vel  ad  tempus  :  le  legataire,  dans  ce  cas,  n'a  pas  le  droit  de 
se  faire  liberer  :  il  n'a  qu*une  exception  doli  mali  dilatoire,  c'est- 
k-dire  si  on  Fattaque  avant  le  temps. 

'XIV.  Ex  contrario,  si  debitor  credi-  14.  Au  contraire,  qu'tin  debiteur  \t 

tori  sao,  quod  debet  legaverit,  inutile  est  gne  k  son  cr^ancier  ce  qa'il  loi  doit,  k 

legatnm  si  nihil  plus  est  in  legato  quam  legs  est  nul,  s'il  n'offre  rien  de  plus  que 

in  debito,  quia  nihil  amplius  habet  per  la  cr^ance ;  car  il  ne  fendt  rien  obtenir 

legatum.  Quod  si  in  diem  vel  sub  con-  au  legataire.  Mau  que  la  chose  doe  i 


(1)  Big.  34.  3.  3.  §  3.  f.  Ulp.  —  L'Ipien  ajoate  qa  il  tst  deg  cas  o&  le  d^bitenr  ne  pount 
pas  se  faire  liMrer  par  aooeptilation ,  mais  seulement  par  on  pacte :  par  exemple ,  s'ils  sont  deox 
cod^bitenrs  solidaircs  et  que  le  legs  ait  i\A  fait  en  favenr  d'an  seal ;  parce  que  I'acceptilatioii  faite 
«  regard  de  celni-ci  ^teindrait  pareillement  la  dette  k  r<$gard  de  I'antre.  Man  .que  gagnerm  le  d^ 
bitenr  k  ce  pacte  de  liberation  ?  Un  pacte  n'eteint  pas  Taction ,  il  ne  donne  qa  one  exception ,  et 
le  d^bitear  en  avait  d^j^  one  en  verta  da  testament  G'est  qn'ane  fois  le  pacte  intervena ,  son 
droit  sera  pins  umai  :  il  n'aara  plas  ancane  contestation  k  craindre  ni  ear  la  validity  de  eon  legt, 
ni  snr  oeUe  da  codicille  dans  leqael  il  a  pa  Atre  fait,  ni  sor  la  reaction  de  la  loi  Falcidie, 
ni  sor  toat  autre  point.  Ce  sera  le  pacte  qa'il  invoqaera ,  et  non  le  legs.  —  (2)  Dig.  44.  4. 
8.  §  1.  f.  Paul.  —  (3)  Dig.  34.  3.  3.  §§  I  et  2.  f.  Ulp.  —  (4)  Dig.  34.  3.  9.  f.  Ulp.;  12.  t 
Julian.;  16.  f.  Paal,;  19  «t  20  f.  Modest,;  22.  f.  Papin.;  25.  f.  Pad.;  28  et  31.  f.  Sc«yoL  — 
(5)  Dig.  34.  3.  8.  pr.  f.  Pompon. 
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ditione  debitum  ei  pure  legaverlt,  utile  tcrme  ou  sous  condition  soit  leguee  pu- 
est  legatum  propter  reprsesentationem.  rement  et  simplement,  le  legs  est  vala* 
Quod  si  vivo  testatore  dies  venerit,  aut  ble,^arce  que  la  dette  s'en  troave  anti- 
conditio  extiterit,  Papinianus  scripsit,  cip^e.  Que  si  Fdcli^ance  dn  terme  ou 
utile  esse  nihilominus  legatmn  quia  se-  raccomplissement  de  la  condition  snr- 
xnel  constitit.  Quod  et  verum  est  :  non  viennent  du  vivant  du  testateur,  Papi- 
enim  placuit  sententia  existimantium,  nien  pense  que  le  legs  n^anmoins  reste 
extinctnm  esse  legatum ,  quia  in  earn  valable,  parce  qu'il  Fa  ^ti^  dans  le  prin- 
causam  pervenit,  a  qua  incipere  non  cipe.  Et  cela  est  vrai :  Ton  n'a  pas  ad- 
potest.  mis  Fopinion  de  ceux  qui  r^putaient  le 

legs  ^teint,  comme  parvena  dans  nne 
situation  oh  il  u'aurait  pas  pu  prendre 
vie. 

L^guer  k  un  cr^ancier  ce  qu'on  lui  doit ,  sans  y  ajouter  aucun 
avantage  quelconque,  ce  n'est  pas  lui  faire  une  liberality  :  11  n  y  a 
done  pas  de  legs  (p.  647).  Mais  sous  Justinien,  comme  le  legs 
donne  non-seulement  Taction  personnelle,  mais  encore  les  actions 
r^elle  et  hypoth^caire ,  il  sera  bien  rare  qu'il  ne  soit  pas  plus 
avantagenx  que  la  cr^ance. 


Sed  si  uxori  maritus  dotem  le-  15.  Si  le  man  l&gue  k  sa  femme  sa 
ffaverit,  valet  legatum,  qniei  plenius  est  dot,  lelegs  est  valMe^ parce  qu'il  ^re 
legatum^  quam  de  dote  actio,  Sed  si,  plus  d'avantagequel'izctionde  dot.  Mais 
qoam  non  acceperit,  dotem  legaverit,  que  decider  si  la  femme  n'avait  apport^ 
divi  Severus  et  Antoninus  rescripserunt,  aucune  dot?  D'apres  un  rescrit  de  S^- 
si  quidem  simpliciter  legaverit,  inutile  v^re  et  d'Antonin,  on  distingue  :  fait  sans 
esse  legatum ;  si  vero  certa pecunia,  vel  autre  explication,  le  legs  est  nul;  il  est 
certum  corpus,  aut  instrumentum  dotis  valable,  au  contraire,  s*ilindique  dpri- 
in  prslegando  demonstrata  sunt,  va-  lever  une  certaine  somme^unohjetcer^ 
lere  legatum.  .  tairiy  ou  telle  sommeportie  au  contrat 

dotal. 

Plenius  est  legatum  quam  de  dote  actio  :  L* action  de  dot  [rei 
uxorioe  actio)  laissait,  soit  au  mari  ^  soit  h  ses  h^ritiers  obliges  de 
restituer  la  dot,  cfertaines  facilitfes  pour  cette  restitution, plus  und6- 
lai  pour  les  objets  de  consommation;  ou  certaines  retenues  k  op^rer, 
par  exemple  celle  des  impenses  utiles  faites  sur  les  biens  dotaux, 
droit  que  nous  aurons  occasion  de  developper  plus  tard  (V.  ci-des- 
sous,  iiv.  4,  tit.  6,  §  29),  et  que  le  legs  ne  comportait  pas.  II  y 
avait  done  avantage  pour  la  femme  k  redemander  sa  dot  par  Tac-* 
tion  ex  testamento,  en  vertu  du  legs  que  lui  en  aorait  fait  le  mari. 
Aussi  le  legs  de  la  dot  parait-il  avoir  6te  fr6quemment  en  usage 
chez  les  Romains,  eiVe^^vessionAQdosprcelegata  6tait  consacrie 
kcet  6gard  (1). 

Certa  pecunia ,  certum  corpus.  En  disant  :  aJe  Ifegue  k  ma 
femme  ce  qu^elle  m'a  apport^  en  dot,»  si  elle  n'a  rien  apport^, 
^videmment  il  n'y  a  pas  de  legs.  Mais  si  le  testateur  a  dit  :  «  Je 
Ijgue  k  ma  femme  cent  sous  d'or,  ou  bien  tels  esclaves,  ou  tels 
fonds  de  terre  qu'elle  nia  apportes  en  dot, »  n'eut-elle  rien  ap- 

(1)  Voy.  an  Dig.  on  titre  ipecial  sar  cette  matiere.  33.  4.  De  doU  pralegata. 
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porti,  le  legs  est  valable,  car  ces  mots,  qtCelle  m*a  apportes,u 
sont  qa'ane  fausse  d^monstrjitiony  qu  une  fau&se  qaalincationi{iii 
ne  vicie  pas  la  lib^ralit^  (1). 

Jbisirumenium  dotis.  II  ne  suffit  paa  que  le  testaiear  ait  dit: 
Lacte  dotal;  paisqa'il  n*y  a  pas  de  aot,  il  n*y  a  pas  eu  d'acte,ei 
par  consiquent  on  n^arriverait  k  rien.  Hais  il  en  est  aufrement 
s*il  a  dil ,  idles  aomines,  oa  tds  objets,  port^s  en  Facie  dotal:  te 
doit  done  6tre  le  sens  de  notre  texte. 

PrcBlegando  :  V expression  prcBl€garedotefniia,ity  commenoo 
Tavoos  vu,  consacr^e  :  probablement  parce  qu^un  pareil  legs  cod 
ftrait  le  droit  d'obtenir  la  dot  prce,  k  Tavance,  c'est-i-dire  avan 
le  delai  accords  pour  sa  restitotion. 

Perte,  aceroissements  <m  dicr&issemenis  de  la  chose  leguee. 

€e  sont  les  principes  snr  le  dies  cedit  qui  iclairent  et  Aoamsi 
toute  cette  mati^re. 

XVI.  Si  res  legata  sine  facto  heredis       1  •.  Si  la  chose  legn^  vient  i  p^ 

perierit,  legatario  decedit  Et  si  servos  sans  lefait  de  rheriUerj  elle  ^Pf 

alienns  legatns^sine  facto  heredis  maav-  le  UgaUdre.  Si  resclave  d'aatnD9<"' 

missus  fuerit,  non  tenetnr  heres.  Si  vero  ^t^  I6gu6  vient  d  dtre  affraneii  sibsk 

heredis  servos  legates  faerit,etip8eeum  fait  de  Th^ritier,  celui-a  nest^,^ 

manomiserit,  teneri  eom  Jolianos  scrip-  rien.  Mais  si  c'est  Tesckve  de  rhenua 

sit,  nee  interest  scierit,  an  ianoravit,  a  goi  a  ^t6  Ugni^  et  qoe  celairdvttj**' 

se  legatom  esse.  Sed  et  si  aUi  donave-  franchi,  d'apr&s  Jalien  il  resU  oblige, 

rit  servum,  et  is,  coi  donatos  est,  eom  sans  distinguer  s'ila  su  ounon^^ 

manomiserit,   tenetor  heres,    quanwis  esclave  ^tait  l^gu6  k  sa  charge.  B^^ 

ignoraoerita  se  eum  legatun^  esse.  decision,  s'il  a  donn£  cet  esclave,  etq" 

le  donataire  Fait  affranchi. 

Sine  facto  heredis  :  On  ne  dit  pas  sons  la  faute,  mais  5fln^  ^ 

fait  de  Th^ritier;  car  le  simple  fait  suffirait  pour  maintenir  sob 

obligation  envers  1^  l^gataire,  ainsi  que  nous  le  voyons  ^'^  °°f 

Saragraphe.  —  Si  c'est  non  par  le  fait  de  Fhirftier,  mais  parcels 
e  son  esclave,  Th^ritier  est  tenu  d'une  action  noxale  (2). 
Legatorio  decedit :  Que  ce  soit  avant  le  dies  cedit,  ou  aprts»  ^ 
m^me  post^rieurement  au  dies  vemt,  pen  importe.  Si  c'est  a0 
le  dies  cedit,  le  legs  n'ayant  plus  d'objet  s'6vanouit :  le  \k^^^^, 
n'a  jamais  eu  de  droit;  il  ne  pent  pas  mdme  demander  les  i^^^ 
ou  les  accessoires  de  la  chose  (3).  Si  c'est  aprfes  le  dies  cedit,  ^ 
meme  apr6s  le  dies  venit,  soit  que  le  Wgataire,  par  Tefifet  dn  1<^' 
flit  simplement  cr^aocier ,  soit  quMl  fut  A^]k  propri6taire  flc  ^* 
chose  l^gu^e,  ses  droits  de  cr6ance  ou  de  propri^t^  p^issent  if^ 
d'objet;  mais  ils  subsistent,  quant  aux  d6bris  et  anx  accessofr^' 
—  Bien  entendu  que,  de  son  vivant,  le  testateur  est  rest^  lib^^ 
faire  de  sa  chose  tout  ce  qu*il  a  voulu,  et  que,  si  elle  a  p^ri  i 


(1)  Cod.  6.  44.  3  const  Alex.;  5  conrt.  Diocl.  et  Maxim.  —  Dig.  34.  3.  25.  f.  P*"^"!?' i 
30.  10.  48.  pr.  f.  Pomp.  —  (3)  Dig.  31.'2o.  49.  pr.  f.  P«iL  ^  Dig;  32.  3«».  8«.  §  *•  ^  ^^ 
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epoqae  par  la  faute  de  qui  que  ce  salt,  le  l^atatre  n  acquifirt  pour 
cela  aucune  aetion  en  iDdemaite,  car  son  droit  n*a  jauiAis  exiati. 

Mamwmsus  faerit :  Tesciaire  affrancbi  est  sorti  da  1ft  classe  de« 
•choses  qui  soiit  dans  le  commerce.  Le  legs  oa  robUgatioA  qu'il  a 
produiie  s'^vaaouissent  fauie  d*ob)et* 

Nee  iniejpest  scierit  an  ignoruvU,  paree  que  1q  simple  Coiit  de 
la  part  de  rhiritim:  sufBt  pour  maintoaic  robligatiMi  prodttite  par 
le  legs  (1). 

XVII.  Si  qnis  ancillas  cum  suis  oatis  1 9.   Si  le  testateur  a  Idgud  une  es- 

legaver it,  etiamsi  ancillse  mortues  fuc-  clave  avec  ses  enfants,  faien  que  la  mdie 

rint,  fiartus  Ifigato  cedunt.  Idem  est,  et  si  aoit  morte,  le  legs  siibsials  qaant  auz  eotr 

ordinarii  servi  cum  vkatiis  legati  fite-  fan^  De  mlBote  «'il  a  l^vA  desesclaim 

rint,  eiy  licet  mortoi  sint  ordinari^ta-  ordinaires  avecleurs  vvwreSyXesov^" 

men  vicarii  legato  cedunt  Sed  si  servus  naires  morts,  le  legs  n'en  subsiste  p^s 

cam  peculio  fuerit  legatus,  mortuo  ser-  moins  quant  aux  vicaiies.   Mais  s'ii  a 

TO,  vel  manuinisso,  vel  alienato,  et  pe*  l^gii^  us  esdave  wea  worn,  p^cuk,  resv 

cuiii  le^atum  extiogaitur.  lebm  eat,  si  claee  mprt,  ali^o^,  on  afiGsanchi,  le  pir 

Jundus  instructus  vel  cum  instrumento  cule  cesse  d'etre  Aii.  De  m^me  pour  1^ 

iegatus  fuerit  :  nam  fundo  alienate  et  legs  d'un  fonds  garni  d'instruments^ 

instrumenti  legatum  extinguitur.  ou  avec  ses  instruments :  le  fonds  ali^- 

n^,  les  instruments  ne  sent  plus  dus. 

Si  le  legs  comprend  plusieurs  objets  distincts  et  s^par^s,  la  perte 
<les  uns  n  entraine  pas  Textinction  du  legs  h  regard  oes  autres.  Au 
contraire,  la  perte  de  Fobjet  principal  6teint  le  legs  ^  lAgard  de 
tout  ce  qui  est  consid^r^  comme  aecessoire  de  cet  oojet  Tel  est  li^ 
principe  dont  notre  paragraphe  fait  Fapplication  :  Fenftnt  n'est 
pas  r aecessoire  de  sa  m^re ,  ni  Tesclave  vicaire  I'accessoire  de 
Tesclave  ordinaire ;  le  p6cule,  au  contraire,  est  Faccessoire  de  Tes- 
clave(2);  les  instruments  sont  Faccesaoire  du  fonds  rural  qu'ils 
garnisseot  (3). 

Ordinarii  servi  cum  vicariis  :  R^galiSrement^  oa  nomme  esr 
clave  ordinaire  celui  qui,  dans  le  service  du  maitre,  a  fH^  pc6*- 
pos^  spicialement  k  une  fonction  :  eutsinief  (cQ^pm»),  boulaager 
Ipistor)^  cordonnier  {sutor)^  barbier  {tonsor),  inkmds^ni  (oc/^r); 
«t  ceux  qui  ont  He  mis  k  sa  disposition  ou  ai^bet^s  par  lui ,  aoU 
pour  le  seconder  dans  son  service,  soit  pour  le  supplier  au  besoio^ 
sent  ses  vicaires.  Les  vicaires  faisaient  partie  du  p^cule  de  Fes- 
^lave  ordinaire ;  d'oik  est  venu  un  sens  plus  g^n^ral  pour  la  d^iMr 
mioation  de  vicaire ^  qui  a  fini  par  designer  tout  esclave  plftc^  daiMi 
le  p6cule  d'un  autre  (p.  153).  Toutefois,  dan$  le  legsd'ua  esclsuv^ 
avec  son  vicaire,  bien  que  ce  dernier  soit  dans  le  p^le  d'mai  auiste^^ 
on  a  vu  le  legs  de  deux  bommes  distincts,  et  aon  eelui  dun  hommiB 
avec  son  aecessoire  :  propter  dignitatem  kowmum,  diseot  les  jjHr 
risconsultes  remains  (4). 


(1)  Dig.  36.  1.  25.  §  2.  f.  Jalian.  —  (2)  Le  Digeste  contient  an  titre  special  sur  le  legs  do  p^« 
c«le  :  Dig.  33.  S.  JDe  pecuJio  legaX/Q.  —  (3)  De  m^me  pour  le  legs  d'un  f(mds  gami  d'imtaameiits , 
•00  avec  mb  instrttments  :  Dig.  33.  7.  De  insirtuto  vd  inOrumentp  legtH^.  -t»  (4)  Dig,  21.  L..4|t 
pr.  r.  Paul.  —  33.  8.  15.  f.  Alt  V|ir.;  16.  f.  Afric;  35. 1  Cob.  ^  liwt.  4,  7.  §  4 
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Fundus  instructus,  vel  cum  instrumento :  Selon  Labton,  il  n'f 
a  pas  de  distinction  k  faire  entre  Tune  on  Tautre  de  ces  expres- 
sions (1).  Mais  Sabinas  ouvrit  an  avis  qui  pr6valut  de  jour  en  joar 
(ouam  sententiam  quotidie  increscere  et  invalescere  vtdemus, 
dit  Ulpien )  :  le  fonds  garni  (fundus  instructus)  contient  plus  que 
le  fonds  avec  ses  instruments  [cum  instrumento).  Dans  le  pre- 
mier cas  y  c'est  le  fonds  tel  qu'il  se  trouve  garni ,  sans  distinguer 
ce  qui  sert  &  son  exploitation  rnrale  de  ce  qui  est  destini  k  Fagr^ 
ment ,  &  Futility  des  personnes  qui  Thabitent,  comme  les  fables  de 
marbre,  les  livres,  les  bibliothlques  :  de  sorte  que  ce  n*est  pas 
seulementrfn^^rum^/umdu  champ,  c'est  plutotson  propre  instru- 
mentum  que  le  testateur  est  censi  avoir  I^gue.  Dans  le  second 
cas,  au  contraire,  ce  n*est  que  Vinstrumentum  du  champ,  c'est-a- 
dire  tout  ce  qui  sert  h  son  exploitation  (2).  Selon  Paul,  si  le  testa- 
teur a  Axifundum  et  instrumentum,  il  y  aura  deux  le^s  s^par^s  : 
la  perte  du  fonds  n'entrainera  pas  celle  du  legs  de  Yinstru- 
mentum  (3). 

XVni.  Si  grex  legatas  fuerit,  pos^       1 8.  Qu'un  troupeau  l^gu^  soit  Hdmi 

teaque  ad  unam  ovem  pervenerit^  quod  ensuite  k  one  seule  brebis,  le  l^gataire 

fuperfaerit  vindicari  potest.  Grege  au-  peut  vendiquer  ce  restant.  Le  legs  d'on 

tern  legato,  etiam  eas  oves,  qum  post  troupeau  comprend,  d*apr^s  Julieii,  m^ 

[i  adjiciuutur,  me  les  brebis  qui  ysontajont^/aS^Pzoir 


testamentum  factum  gregi 

legato  cedere,  Julianus  ait ;  est  enim  gre-  la  confection  clu  testament;  en  efiet,  on 

gis  unum  corpus,  ex  distantibus  capiti-  troupeau  ne  forme  quunseulcoT^  cohh 
os,  sicuti  ffiainm  unum  corpus  est,  ex  pos6  de  tdtes  distinctes,  comme  on  6di- 
cohserentibns  lapidibus.  nee  n'est  qu'un  seul  corps  compost  de 

pierres  assemblies. 


Ad  unam  ovem  pervenerit  :  Bien  quMl  ne  soit  plus  possible 
reellement  de  dire  qu'il  existe  un  troupeau  (quamvis  grex  desis- 
set  esse) ;  de  mdme  si  la  maison  legume  est  bruise  ou  s'^croule,  le 
legs  snbsistera  quant  au  terrain  (4).  II  en  serait  autrement  pour 
Fusufruit,  comme  nous  Favons  dtjk  vu  (p.  437),  parce  que  le  droit 
d'usufruit  n^existe  que  sur  la  chose  considir^e  dans  sa  maniere 
d'etre  principale,  qu'on  a  eu  en  vue  en  ^tablissant  le  droit,  et  non 
dans  les  elements  mat^riels  qui  la  composent. 

Post  testamentum  factum.  Le  troupeau  est  une  sorte  d'univer- 
saliti,  susceptible  de  recevoir  des  adjonctions  ou  des  suppressions 
dans  les  objets  individuels  qui  le  composent.  L'^poque  k  consid^rer 
pour  determiner  les  droits  du  l^gataire  est ,  ici  comme  aillenrs , 
celle  du  dies  cedit .  k  ce  moment  le  droit  iventuel  du  l(§gataire  se 
fixe,  se  determine  par  rapport  aux  choses  comme  par  rapport  aiu 
personnes  :  c*est  done  sur  le  troupeau,  telquMl  se  trouve  k  ce  mo- 
ment, que  porte  le  legs  (p.  656). 


(1)  Dig.  33.  7.  5.  f.  UMon.  _  (2)  lb.  12.  §§  27  et  soiv.  f.  Ulp.;  et  16.  f.  Alfen.  —  PaoL 
Sent  3.  6.  ^§  35  et  suit.  —  (3)  Dig.  33.  7.  5.  —  Dn  reste  le  tens  latin  dn  mot  iMtrwmwtwm 
n'a  pas  de  tradaction  en  franfaia.  — -  (4)  Dig.  30.  1«.  22.  f.  Pomp. 
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^dlbus  denique  legatis,  co-       19.  Dans  le  legs  d'nn  Edifice  sont 

lumnas  et  marmora,  qua  post  testa-  compris  les  colonnes  et   les  .marbres 

mentum  factum  adjecta  sunt,  legato  ce->  ajoutes  depuis  la  confection  du  testa" 

dere.  ment 

Post  testamentumfactum  :  jusqu^au  dies  cedit.  Cest  toujours  le 
m^me  principe. 


^.  Si  peculium  legatam fuerit, sine       %0.  Un.p^cule  l^gu6,  sans  ancun 

dnbio  quidquid  pecalio  accedit  vel  de-    donte  ce  qni  vient  raccroitre  ou  le  di- 

ccdit  vivo  testatore,  legatarii  lucre  vel    minuer  du  vivant  du  testateur  est  gain 

damno  est.  Quod  si  post  mortem  testa-    ou  perte  pour  le  Idgataire.  Mais  s*il  s  agit 

toris,  ante  aditam  hereditatem,  servns    d*acquisitions  faites  par  Fesclave  apr^s 

acqnisierit,  Julianus  ait^  si  quidem  ipsi   la  mort  du  testateur  et  avant  Fadition 

manumisso   peculium  legatum   fuerit,    d'h^ri^dit^,  Julien  distingue  :  si  c'est  k 

omne,  quod  ante  aditam  bereditatem    Fesclave  lui-mdme  que  le  pdcule  a  etd 

acquisitnm  est,  legatario  cedere,  quia   legu6  avec  affrancbissement ,  tout  ce 

dies  bujns  legati  ab  adita  hereditate  ce-   qu  il  a  acquis  avant  Fadition  d'b^r^dit^ 

dit;  sea  si  eztraneo  peculium  legatum    lui  prolite;  parce  que,  pour  un  pareil 

fuerit,  non  cedere  ea  legato,  nisi  ex  re-   legs,  le  droit  ne  se  fixe  {dies  cedit)  qnk 

bus  pecuUaribus  auctum  fuerit.  Pecu-   Fadition  d*b^r^dit^  :  si  c'est  k  nn  ^tran- 

linm  autem,  nisi  legatum  fuerit,  manu-   ger,  il  ne  profite  pas  de  ces  augmenta- 

misso  non  debetnr,  quamvis,  si  vivus   tions,  k  moins  qu'elles  ne  proviennent 

manumiserit,  sufficit  si  non  adimatur ;    des  choses  mimes  du  pecule,  Du  reste, 

et  ita  divi  Severus  et  Antoninus  rescri"  J'esclave    affrancbi  par  testament  n  a 

pseruTit.  lidemrescripseruntf  peculio  le-   droit  an  p^cule  que  s  il  lui  a  M  l^gu^ ; 

gato,  non  videri  id  relictum,  ut  petitio-   tandis  qu*afErancbi  entre-vifs,  il  suffit 

nem  babeat  pecunise  quam  in  rationes    qu'il  ne  lui  ait  pas  ^t^  tU ;  ainsi  font 

dominicas  impendit.  lidem  rescripse-   cUcide  Severe  et  Antonin.  D'apres  les 

runifpeculium  videri  legatum^  cum  ra-   mimes  empereurs,  le  legs  du  nucule  ne 

tionibns  redditis  liber  esse  jussus  est,  et   donne  pas  k  Fesclave  le  droit  de  r^p^ter 

ex  eo  reliquas  inferre.  les  sommes  qu'il  aurait  avanc^es  pour 

le  compte  de  son  maitre ;  enfin  il  sera 
censS  y  avoir  legs  dupecule,  si  le  testa- 
teur a  ordonn^  que  1  esclave  soit  libre 
apr^s  avoir  rendu  ses  comptes  et  sold^ 
le  reliquat  sur  son  p^cule. 

L'iDtelligence  de  ce  paragraphe  est  bien  facile,  au  moyen  des 
principes  que  nous  avons  exposes  sur  le  dies  cedit  (pages  654  et 
suiv.) :  il  s  agit  toujours  de  Tapplication  deces  principes. 

Le  p^cule,  comme  le  troupeau^  est  une  sorte  d'universalitS  qui 
accroit  ou  d^croit.  A  quel  moment  faudra-t-il  done  le  prendre , 
sMl  a  kik  16gu6?  Comme  pour  toutes  choses,  au  moment  du  dies 
cedit  J  puisque  c*est  k  ce  moment  que  le  droit  ^ventuel  du  l^gataire 
se  fixe,  n  suiBt  done  de  se  rappeler  quel  est  ce  moment. 

Si  le  legs  a  tik  fait  purement  et  simplement  a  un  stranger,  nous 
savons  que  la  fixation  du  droit  ^ventuel  (le  dies  cedit)  a  lieu  au 
moment  de  la  mort  (page  655)  :  c'est  done  sur  le  p^cule  tel  quMl 
est  k  cette  ^poque  que  porte  le  legs.^  —  Si ,  au  contraire ,  le  legs  a 
itMaissi  avec  la  liberty  au  propre  esclave  du  testateur,  nous  savons 
que  la  fixation  du  droit  (le  dies  cedit)  ne  pent  avoir  lieu  quau 
moment  oil  Fesclave  acquiert  la  liberty,  c'est-k-dire  k  Tadition 
(page  657)  :  c'est  done  sur  le  p6cule  tel  qu*il  se  trouvera  k  cette 
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ipoque  que  le  droit  de  legs  se  fixera  (1).  —  La  iii6me  qaestionsi 
pr^sente  et  doit  6tre  risolne  de  m6me  pour  le  legs  d*iiii  troapeaa 
ou  de  toute  autre  universality 

Ex  rebus  pecuUaribus  :  Bien  entendu  que,  sMl  ne  s'agitpasii 
noQvelles  adjonctions ,  mais  d'uoe  augmentation  provenant  de 
choses  m^me  du  p^cule,  par  exemple  de  Falluvion  obb champs,! 
crott  des  animaux ,  etc. ,  bien  que  survenues  aprfes  le  dies  cedit 
ces  augmentations  sont  au  I6gataire. 

Ita  divi  Severus  et  Antonums  rescripserurU  :  Les  empereoi 
Diocl^tien  et  Maximien  ont  rendu  la  m^me  d^ciflion,  dan^  onecoi 
stitution  inser^e  au  Code  de  Justinien  (2)  :  Fesclave  affiraocl 
entre-vifs  emporte  son  p6cule  si  le  mattre  ne  le  Ini  retire  pas 

{»arce  qu'ici  le  conseotement  du  maitre  est  mauifeste  :  puisqu^ 
ieu  de  reteoir  le  p^cule,  il  permet  que  I'esclava  Temporte,  ces 
qu'il  veut  le  lui  donner.  L*esclave  affranchi  par  testament  n^adroi 
au  pecule,  au  contraire,  que  s'il  lui  a  kik  l^gu6;  car  auconacteoe 
manifeste  chez  le  maitre  Tiatention  da  le  lui  donjoier. 

(idem  rescrtpsenmt  :  Les  termes  de  ce  rescrit  noas  sonttran^ 
mis  par  Ulpien  :   a  Cum  peculium  servo  legaiur,  non  eiiam  » 
conceditur,  ut  petitionem  haheat  pecunice  quam  se  in  ration^ 
domini  impendisse  dicitn    (3).  II  n'y  a  pas  de  dettew^j^ 
entre  le  mattre  et  Fesclave  ayant  un  p^cule,  paisque,  eai^f^* 
non-seulement  le  p^cule,  mais  Tesclave  lui-m6ine  sontattmwtfe. 
Mais  il  peut  y  avoir,  de  fait,  compte  entre  eux,  si  rescla^e.F 
exemple ,  a  avanc6  sur  son  p^cule  quelque  chose  pour  le  niaitre. 
Ge  sont  ces  avances  que  le  rescrit  de  S^v^re  et  d'AalUimvfV^ 
met  pas  k  Fesclave  de  demander ,  lorsque  son  p^cule  lui  aeteie- 
gu6  :  k  moins  que  le  difunt  n'eut  manifest*  lui-mdme  Fintention 

aue  ces  avances  lui  fussent  rembours^es.  Mais  ce  qu'il  ^^  P^ 
emander  directement,  il  pourrait  le  retenir  par  compensation i 
si  de  son  cot*  il  avait  k  tenir  compte  de  quelque  chose  i  ^ 
maitre  (4). 

Peculium  videri  legaturif.  :  Cest  ici  un.legs  indirect  dn  ^^ 
en  eflFet,  si  Fintention  du  testateur  Wait  ndcessaire,  il  '^*^^*'','!f 
indispensable  qu'elle  fut exprim6e  formellement :  il suffisait ({^^ 
r*sultdt  suf&samment  des  circonstances  (5). 

XXI.  Tam  autem  corporales  res  %t.  On  pent  l6gaer  Ics  <J^'*2 

quam  incorporales  legari  possunt  Et  corporeUe»  qa'incQrporellcfc  ^^\^ 

ideo,  et  quod  defuncto  debetur,  potest  quent,  le  t&^iAievatpeutUgiuercejr. 

aUcui  legari,  at  aetiones  suas  heres  le-  est  dA,  de  telle  tovfte  ffi9  ^*^[f  !L, 

gatamo  prsstet,  nisi  exegerit  viirua  tes-*  oUig^  de  c^dsr  Ma«;t)0Pi'an^4*^ 


(1)  Dig.  33.  8.  8.  §  8.  t  Ulp.  —  36.  ?.  17.  f.  Julian.  —  15.  1.  &7.  ^J  1  «*  2.  f-  ^,  £ 
(2)  Cod,  7.  23.  —  (3)  Dig.  33.  8.  6.  §  4.  f.  Ulp.  —  (4)  lb.  —  Voir  lb.  5.  f.  P*"*-  "fjM. 
Ulp.,  poar  le  cas  oa  il  s'sgit  do  dettes  on  de  octfiaioeH  entre  le  p^enlo,  otnonp»*w]fYi 
Baia  rJi^tier.  Dans  ce  cas ,  il  doit  tonjoina  en  ^tce  rendu  raison.  -*  Voir  anM*  D»g-  r*  ^ 
§  6.  f.  Ulp. ,  pour  la  m^me  question ,  dana  le  cas  du  pecnla  donne  k  I'eicIaTe  nMt*''^' 
entre-viff.  —  (5)  Dig.  33.  S.  8.  %  7.  f.  Ulp.  i 


TIT.  XX.    DBS  LEGS.  683 

* 

f&tor  pecaniatn :  n&in  hoc  easa  legatnm  k  moins  que  le  testateor  n  eftt  esg^  le 
extiaguitac.  Sed  et  tale  legatum  valet :  payement  de  sob  vivaat ;  oar,  dans  oe. 
DAMNAS  ssio  HERES,  DOMUM  iLLius  REFi-  cas,  le  leas  est  dteint  Ub  tel  legs  est 

GSRB,  VEL  ILLOli  ^RE  ALIEKQ  LIBBRARE.  ABSSi  vala£le  :  HON  HJ^RITIER    SOIS    CON- 

DAMN^    A    RECONSTRUIRE   LA   KitlSON  d'uIT 
TEL,  OU  A  PATER  LE8  DETTBS  o'eX  TIL, 

Le  fexte  revient  ici  aux  choses  qui  peuveat  faire  Fobjet  des  leg^. 

Qtiod  defuncto  debetur  potest  alicui  leg  art  :  C*est  ce  qu  on 
nomine  lelegs  da  cr^aace  (legatum  nominis)  (1).  L^effet  general 
de  ce  legs^ioas  esi  indiau6  par  le  texte.  La  personne  juridique  da 
d^funt  ne  passe  pas  au  Ugataire,  et  il  n'est  pas  au  pouvoir  du  tes- 
tateur  qu*il  en  soit  autrement;  c'est  Th^ritier  senl  qui  coniinue  sa 
personne,  c'estdonc  Ini  qui ,  malgr6  le  legs  de  la  cr^ance,  conti- 
nue, comme  repr^sentant  du  d^funt,  a  6tre  cr^ancier  et  k  avoir  le& 
actions.  Ueffet  du  legs  se  bornera  k  le  contraindre  k  foucnir  au 
l^gataire  ces  actijons  (ut  actiones  suas  legatario  prwstet) ;.  k  les 
lui  c^der ,  ce  qui  ne  peut  se  faire  qu'en  constituant  le  legataire 
comme  une  sorte  de  mandataire,  de  procureur  de  Theritier  pour  la 
poursuite  de  ces  actions ;  mais  procureur  dans  ses  propres  int^r^ts 
[procurator  in  rem  suam).  Du  reste,  \k  se  borne  Fobligation  de 
llieritier ;  il  ne  garantit  en  rien  la  solvabilite  du  debiteur,  ni  m^me 
Texistence  de  la  criance  (2). 

Le  iexie  nous  donne  ensuite  des  exemples  de  legs  qui  consistent 
en  des  actes  imposes  k  Th^ritier  :  qu'il  s*agisse  d  actes  k  faire ,  h 
ne  pas  faire,  ou  k  tol6rer  de  la  part  du  legataire ,  pen  importe  : 
sauf  ce  qui  est  impossible  ou  illicite,  le  legs  est  valanle  (3). 


[.  Si  geaeraliter  servns  vel  alia  %%n  Si  le  legs  est  d'ua  esclave  ou 
res  legator,  electio  legatarii  est,  nisi  d'aotre  choae,  ea  g^ai^ral,  le  choix  a^* 
aliud  testator  dlxerit  partient  ao  legataire,  k  moios  de  dispo* 

attJOB  contraire  da  testatesr. 

U  Skagit  ici  du  cas  oil  le  testateur  a  I6gu6  une  chose  dans  ua 
genre  (rem  in  genere;  rem  generaUter)^  et  non  pas  un  corps  cer- 
tain, un  objet  d^termin^  quant  k  Tindividu,  speciem,  comme  disent 
les  Remains.  Cest  ce  que  les  commentateurs  ont  nomm^  le  legs 
de  genre  (legatum  generis)^  —  II  est  indispensable  poor  la  vali- 
dity d'un  pareil  legs,  que  le  genre  soit  precis^  dans  de  eectaines 
limites ;  car  si  Ton  avait  I6gu6,  par  exemple,  un  animal,  une  plante, 
le  legs  serait  d^risoire,  d'une  chose  incertaiue,  et  par  consequent 
nul  (4).  n  en  sera  de  m^me  si  le  testateur  a  legue  une  maison,  un 
fonds  de  terre ,  et  qu'il  n'en  ait  pas  dans  son  h^r^dite ;  la  latitude 
est  si  grande,  que  le  legs  estplutot  d^isoire  qu' utile  (magis  deri-- 
sorium  est  quam  utHe  legatum) ;  mals  sMl  y  a  des  mai^oos  ou  das 
foods  Pierre  dans  rhiri6dit6,  (»tte  circonstance  determine  &uffi- 


(l)Dig.  30.  10.  44.  S  6.  f.  Ulp.  —  (2)  Dig.  30.  !<>.  105.  f.  Julian.;  39.  S3.  et75.  $  2.  f. 
I31p.  —  34.  3.  to.  f.  Jnlini.  —  (3)  Dig.  30.  P.  tl2.  S9  3  et  4.  f.  Mardaii.  —  (4)  «  Le$attm 
nisi  urta  ret  »U  et  ad  eertem  pertonam  d^krvtwr,  nuUims  eH  momemtl.  »  PatiL  Sent.  3.  6.  S  13. 
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samment  Tobjet  du  legs  :  ce  sera  Tunede  ces  maisons,  ouVande 
ces  foods  de  terre  qui  sera  dd  (1).  Si  Ton  a  I^go^ ,  an  contraire, 
on  esclave  (hominem)^  un  cheval,  il  ii*est pas  n^cessaire  qu'il sen 
troave  dans  Fh^rMit^.  L'objet  da  legs  est  saffisamment  determine 
par  le  genre  (2). 

A  qai  sera  le  choix,  an  ligataire  on  k  Theritier  ?  —  Les  ancieoi 
jorisconsultes  distingnaient  :  Si  le  legs  £taif  per  vindicationm^ 
a  TiTio  HOMINEM  DO ,  »  ce  qai  ne  pouvait  avoir  liea  qu'aatanf  qu  i 
se  troovait  des  objets  de  ce  genre  dans  Fb^redit^,  le  choix  etait  ai 
ligataire ,  parce  qae  ce  legs  conferait  Faction  r6elle ,  la  rei  vindl 
catio  :  or,  poar  vendiqaer  ane  chose  qae  Fon  pretend  sieone,  il 
faat  la  designer  (3).  Si ,  aa  contraire,  le  legs  6tait  per  damnatio 
nem,  aHEREs  meus  damnas  esto  hominemdare,  Ti  legs  qni  ponnii 
avoir  liea  soit  qa*il  y  eut  soit  qa'il  n'y  eut  pas  de  choses  semhlabk 
dans  Fh^redit^ ,  lel6gataire  n'ayant  qae  Faction  personnelle,  on 
saivait  la  rfegle  commane  des  obligations  :  Fh6ritier  obIig6  se  li- 
b^rait  en  donnant  la  chose  dae,  k  son  choix  (4).  Sous  Jastinieo,  f  i 
cumale  poar  toas  les  legs  Faction  r6elle  et  Faction  personnelle,  il 
est  cons^qaent  de  donner  le  choix,  dans  tons  les  cas,  aa  l^gataire  : 
a  Verius  did  electionem  ejus  esse,  cut  potestas  sit  quaacttone 
Uti  velit,  id  est  legatariin  (5).  Mais  il  est  des  cas  od,  maW^^ 
decision  de  Jastinien,  le  l^gataire  ne  saurait  avoir  d'actiofl^"^' 
tels  sont  tons  ceax  oii  Fh6r(^dit6  ne  contient  aucun  objetda  gente 
I6ga6  :  Fheritier  n'etant  oblige  qae  par  action  personnelle,  floit 
avoir  le  choix  (6).  —  Saaf,  bien  entenda,  dans  toute  sorledecas, 
la  disposition  contraire  da  testatear. 

N^importe  k  qai  appartienne  le  choix,  il  ne  doit  fitreportinisw 
Fobjet  le  meillear  ni  sar  le  pire  (7). 

XXllI.  Optioiiiiilegatom,  id  est  nbi       ti3.  Le  legs  d'option,  c*est'^«^^^ 

testator  ex  servis  suis  vel  aliis  rebos  op-  lai  par  lequel  le  testatenr  ordonne  q 

tare  legatarium  jasserat,  habebat  in  se  le  Ugataire  choisira  Fan  de  ses  esclav  < 

conditionem,  et  ideo,  nisi  ipse  legatarius  ou  autre  chose,  renfermait  jadis  6n 

vivos  optaverat,  ad  heredem  legatnm  une  condition  :  si  le  l^gatairc  ffloi"" 

non  transmittebat.  Sed,  ex  constitutione  sans  avoir  opt^,  il  ne  transmettait  pas 

nostra,  et  hoc  ad  meliorem  statom  re-  legs  k  ses  hdritiers.  Mais,  par  notre  coii- 

formatam  est,  et  data  est  licentia  et  he-  stitntion,  nous  avons  r^fonn^  ce  Pf'V 

redi  legatarii  optare,  licet  vivos  legata-  Th^ritier  du  l^gataire  aura  le  ^"  j 

rins  hoc  non  fecit.  Et,  diligentiore  trac-  faire  Toption,  si  le  l^gataire  ne  i^y 

tatu  habito,  et  hoc  in  nostra  constitn-  faite  de  son  vivant.  Etendant  °^^j  P^j^ 

tione  additum  est,  ot  sive  plures  lega-  voyance,  nous  avons  ajoot^  que, 

(1)  Dig.  30.  10.  71.  pr.  f.  Ulp.  —  Cependant,  d'apris  les  avis  de  divers  i^^r^^^^'^'t 
d'une  chose  in  genere  est  toujoars  nul,  s'il  n'y  a  pas  dans  I'h^r^dit^  des  choses  de  ^^yntcon- 
(2)  Ulp.  Reg.  24.  S  14.  —  Dig.  30.  l'.  13.  f.  Pomp. ;  37.  pr.  f.  Ulp.  Ce  point  est  cepen^  ^ 
test^  entre  les  interpretes.  ^-.  (3]  «  Si  in  rem  aliquis  agat,  debet  designate  rem.,.  ^I^T^Dig. 
rei  non  genus,  sed  spedem  significat.  »  Dig.  6.  1.  6.  f.  Paul.  —  (4)  Ulp.  Reg.  24-  ^^f"^^. 
30.  10.  108.  $  2.  f.  Afric,  ^videmment  interpoW  par  les  rifdacteurs  dn  Digeste.  -  (5)  ^^  p. 

10. 


20.  f.  Pomp.  —  33.-5.  2.  $  1.  f.  Ulp.,  et  12.  f.  Julian.  —  Auxquels  on  oppose:  30.  l"-  "J^ 
f.  Ulp.;  —  84.  S  3.  f.  Inlian.  —  33.  6.  4.  f.  Paul.  —  (7)  «  Id  esse  ohserwndi»»»**^ 
vel  pessimns  aecijnatur.  .  Dig.  30.   lo.  37.  pr.  f.  Ulp.  —  et  110.  fr.  Afric. 
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tarii  existant,  quibus  optio  relicta  est,  et  cas  oh  il  existerait  soit  plusieurs  col^ga* 

dissentiant  in  corpore  eligendo,  sive  taires  d'option,  soitpluHeurs  hMUers 

unius  legatarii  plures  heredes^  et  inter  dun  seul  ISgataire,  et  qu'il  y  aurait  en- 

se  circa  optandum  dissentiant,  alio  aliud  tre  eux  dissentiment  snr  Tobjet  k  choi* 

corpus  eligere  cupiente,  ne  pereatlega-  sir,  poor  ^viter  que  le  legs  p^risse  (se- 

torn  (quoa  plerique  prudentium  contra  Ion  la  d^ision  pea  favorable  de  la  pin* 

benevolentiam  introducebant) ,    fortu-  part  des  jarisprndents),  le  hasard  sera 

nam  esse  hujus  optionis  judicem,  et  juge,  et  1  avis  de  celui  qui  sera  d^signd 

sorte  esse  hoc  dirimendum,  ut,  ad  queni  par  le  sort  pr^vaudra. 
sors  pervenlat,  iUins  sententia  in  optione  *  • 

prscellat. 

II  est  ici  question  da  legs  d'option  ou  d' election,  dans  lequel  ce 
n'est  pas  une  chose  qui  est  Ugu6e,  mais  une  faculty  personnelle^ 
un  droit  k  exercer,  le  droit  de  choisir  :  aHoMiNEM  optato  ele- 
gitod  (1),  Foption,  T^lection  elle-m^me;  aussi  dit-on  op//o  vel 
electio  legatur  (2). 

De  cette  donnee  premiere  les  jurisconsultes  romains  avaiept  d£- 
duit,  avec  leur  logique  accoutumee,  les  regies  sp^ciales  de  cette 
sorte  de  legs.  Puisque  c'est  une  faculty  personnelle  qui  a  ^t6  l^gu^e 
au  l^gataire,  il  faut  qu  il  Texerce  lui-mi&me  :  la  faire  exercer  par 
un  autre,  ce  serait  modifier  le  legs.  Ainsi  Toption  ne  pent  se  faire 
par  procureur  (3).  S'il  y  a  plusieurs  col^gataires,  tant  quUls  ne  se 
mettent  pas  d' accord  sur  le  choix ,  le  legs  se  trouve  empSchi.  En*- 
fin,  si  le  l^gataire  meurt  avant  d' avoir  fnit  lui-m^me  Foption,  il  ne 
transmet  rien  k  ses  heritiers  :  la  faculty  personnelle  qu'il  avait 
s'est  ^teinte  avec  lui ;  tandis  que ,  pour  le  legs  d'une  chose  in  ge^ 
nere,  comme  c^est  la  chose  elle-m^me  qui  a  kik  l^gu^e,  si  le  l^ga- 
taire  ne  meurt  qu^apr^s  le  dies  cedit,  le  droit  ^ventuel  passe  aux 
heritiers  (4).  —  Nous  voyons  par  le  texte  comment  Justinien  mo- 
difie  la  rigueur  logique  de  ces  deux  derniftres  deductions  (5). 

Sive  unius  legatarii  plures  he^edes  :  La  question  ne  pouvait  pas 
se  presenter  aipsi  sous  les  anciens  jurisconsultes,  puisque  le  legs 
n'^tait  pas  transmissible  aux  heritiers ;  elle  ne  pouvait  avoir  lieu 
que  dans  le  cas  de  plusieurs  col^gataires conjoints,  avec  cette  cir«- 
constance  que,  s'ils  mouraient  sans  s'6tre  mis  d' accord,  le  legs  p£- 
rissait.  Sous  Justinien,  la  question  se  pr^sente  dans  Fun  comme 
dans  Fautre  cas.  Le  legs  ne  p^rit  plus,  il  est  vrai ;  mais  comme 
un  disaccord  perp^tuel  empdcherait  son  effet  et  le  rendrait  inutile, 
il  faut  bien,  si  Fon  veut  ^viter  ce  r^sultat  Univalent  k  une  perte, 
trouver  un  moyen  d'en  finir,  en  se  d^partant  de  la  rigueur  des 
principes. 

Dans  lelegs  d* option,  le  choix  du  ISgataire  est  enti^rement  libre ; 
il  pent  prendre  la  chose  qu'il  veut ,  fut-ce  la  meilleure  (6).  II  a 


(1)  IJlp.  Reg.  24.  §  6.—  (2)  Un  titre  special  an  Digeste  est  consacre  4  cette  matidre :  Dig.  33.  5. 
De  optione  vel  dectione  le^ata.  —  Cicer.  De  invent.  2.  40.  —  (3)  Conf.  Dig.  50.  17.  77.  f.  Papin. 
avec  123.  f.  Ulp.  —  (4)  Conf.  Dig.  36.  2.  12.  §  7  avec  8.  f.  Dip.  —  (5)  Voir  la  constitution  dont 
parie  le  texte ,  Cod.  6.  43.  3.  —  (6)  Dig.  4.  3.  9.  S  1-  ^  %•  *—  33.  5.  2.  pr.  et  §  1.  f.  Ulp. 
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4M>nftre  rh&rilier  Taction  ad  exhibendum,  pour  se  faite  presenter 
les  choseSy  afei  de  pouvoir  faire  sod  cboix  (1). 

Du  legs  d'tme  part  de  Vkirediie  ( partitio ). 

Un  wot  8ttr  cette  sorte  de  legs,  poar  termtner  ce  qve  nous  vm 
k  dire  des  choses  l^ga^es.  —  Le  te^tatear,  au  liea  de  I^nerda 
^  objets  pr6cis6s  dans  leiir  individu  (speciem)^  ou  dans  leor  genn 
(ingenere)^  ou  des  universalit^s  particuli^res ,  telles  qa  us  tFoa 
peau,  UQ p^cale,  etc.,  pouvait  l^guer  m^me  une  partie  quelconqai 
me  roBiversalit^  de  ses  biens  (pars  bonorufn)^  mepartdesoi 
Ur6dtt6  :  «  Hekes  bibus  guu  Titio  HERSDiriiTEM  UEJm  PARTrroi, 
rainDno,i>  telle  est  one  des  formules  de  ce  legs  qui  Doas  est  trans 
uise  par  Ulpien  (2).  La  part  ^tait  celle  fix^e  expremdmeBtparlc 
testateur ;  et,  k  d^faut  de  fixation ,  la  moiti6  (3).  Cette  sorte  de 
legs  se  mHDmait  partitio  {qu^e  species  legati  pariitio  vocatur);  ^i 
le  l^galaire,  l^ataire  partiaire  {legatarius  pariiarius)  (4).— ^et^ 
diBDosition  da  testateor,  eut-il  1^^^  au  l^gatatre  tousles  to* 
ne  le  pandait  pas  heritier,  continuateur  de  la  personne  do  defoot 
L'hiritier  itait  celui  qui  avait  kik  agrM  comme  tel  par  les  &- 
mices ;  plus  tard ,  celoi  qui  avait  aehet^  le  patrimoioe ;  pl<u  ^^f 
encore,  celui  qui  avait  hik  institu^  avec  des  formalit^iD^'^^/'' 
gonreuses;  msus  toujours  fallait*il  une  institution  en  cdfe  qu^^^^ 
et  dans  les  formes  voulues.  Le  l^gataire  partiaire  6tait  un  ^cq^^ 
reur  de  biens  par  universality,  mais  non  un  sueceBseurdebf^^' 
isDune;  Texistence  de  son  1^  d^pendait  de  TexiBtence  defh^i"; 
tier.  &  Tinstiiution  tombait  pour  une  cause  qneluonqae,  laj^A' 
^suivaitle  m^me  sort.  —  II  suit  de  \k  que  les  crtonceseties 
dettea,  malgr^  Texistence  d'un  pareil  legs,  n'en  passaitfo^  ^ 
moina  sur  la  tdte  de  Thiritier;  c'^tait  lui  seul  qui  pomrait  f^' 
suivre  les  dibiteurs  du  difunt  on  ^\xe  poursuivi  par  ses  cr^ao- 
ciors  :  d*oii  la  i^essit6  pour  Tb^ritier  et  pour  le  l^gatairepar^)^'^ 
de  se  tenirrcenipte  respectivemeDtdes  cons^uenees  de  oes  actio^ 
lis  s'y  engageaient  Tun  et  T autre,  par  des  stipulations  noiniD^ 
stipuiationes  partis  etpro  parte ,  sur  le  gain  ou  la  perte  ^  ^^. 
muniquer  entre  eux  {de  Iticro  et  damno  pro  rata  parte  e0«v[n^ 
eando)  k  pea  pr6s  ea  ces  termes,  selon  les  exemples  que  i^^^ 
laiss^  Tb^ophile  dans  sa  paraphrase  :  a  Les  sommes  que  tu  ^ 
obtenues  de  tout  d^biteur  n^r^itaire,  promete-tu  de  m*en  doDO 
telle  part?  Je  promets. »  —  a  Les  sommes  que  j'aurai  &6  ^"/^ 
de  payor  &  tout  creancier  hireditaire,  prome(s-tu  dein*'^'^. 
Idle  part?  Je  promets. »  —  Mais  ces  stipulations  avaient  ^^1^ 
leur  danger  tant  pour  Th^ritier  que  pour  le  l^gataire ;  car,  en  ^ 

(1)  Kg.  33.  5.  4.  f.  Panl.;  5.  f.   Afric;  8.   5  3.  £  Pomp.  —  33.  &  &  K^ildi- 
—  (2)  Ulp.  Reg.  24.  «  5.  —  (3)  lb.  et  Dig.  50.  16.  164.  $  1.  C  lII^  —  (*)  *' '' 
S  264.  -^  Dig.  36.  1.  22.  |  5.  t  UIp.  « 
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d'insolvabilili  de  run  d'enlve  eux,  raotre  perdait.la  part,  soil  de 
la  criance,  soit  de  la  dette ,  dont  il  ^tait  en  droit  de  se  faire  tenir 
compte  (1).  -^Da  reste,  Th^itier  n*est  pas  absolameot  obligi  de 
donner  an  ligataire  partiaire  sa  part  des  bieas  b^r^itaires  en  na- 
ture :  k  regard  des  cbosea  qoi  ne  poarraient  ^e  diviser  sans  doo^ 
mage ,  H  daaiie  restimation ;  k  Tegard  des  autres ,  il  est  libre  de 
choisir  entre  la  part  en  nature  ou  en  estimation  (2). 

A  r^ofoe  oil  le  legs  partiaire  6tait  tout  k  fait  distinct  du  fidei- 
commis  d'a^Mit^  (3),  il  parait  avoir  iik  d*un  usage  assez  fr^ 
qnent,  ^  en  joger  par  les  Merits  des  jurisconsultes.  A  Tepoque  de 
Justinien,  oil  ses  effets  se  confondent  enti^rement  avec  le  nddicom- 
mis,  il  a  presque  dispam.  Les  Instituts  n*en  parlent  plus. 

« 
Des  persofmes  a  qui  on  pent  leguer. 

XXIY.  Legari  autem  iflis  soils  po«       94.  Oniie  p«nt  I^uer  qu'licetixavec 
test,  com  qnilms  testameiiti  factio  est    ksqaels  on  a  hction  de  tsstament. 

Se  reporter,  pour  ceux  avec  qui  existe  la  faction  de  testament, 
k  ce  que  nous  en  avons  dit  ci-dessus,  pages  536  et  573.  * 

3KXir.  ioaeftis  vard  'Mrsoais  naqae  M».  /Intrefois  mil  ne  pouvait  faire 

legata,  neque  Jideicamtmssa  olim  refl»-  abk  penMones  incertaioes  m  legs  nifi^ 

3ui  concessum  erat :  nam  nee  miles  qui-  ddiconwtis  :  pas  mSme  un  fmlkaire, 

emincertis  persouispoteratrelioquere,  ainsi  que  Fa  decide  un  rescrit  d'Adrien. 

vt  divns  Hadrianns  rescripsit.  Incerta  Or,  on  entendait  par  persomie  incertaine 

antem  persona  videbatar,  quam  incerta  eelle  que  le  leststear  n'avait  point  pr^ 

opinione  Miiine  boo  testalor  sabjieiebat,  seate  k  I'esprit  d'une  mani^re  praise; 

veluti  si  quia  ita  dicat :  Quicumqub  fu.io  par  exemple,  s*il  disait :  Quiconqde  don- 

HEO  IN  MATRIMONIUM  FILIAM  SUAM  DEDERIT,  NERA  SA  FILLE  EN  MARIA6E  A  HON  FILS, 
EI  HERBS  MBUS  ILLOM  FUNDUMDATO.  Ulud    QUE  HON  H^RITIER  LUX  DONVE  TEL  FONDP. 

quoqne  quod  his  relinqnebatur  qui  post .  On  s'il  l^guait  k  ceux  qui,  post^rieure- 
testttnentnm  scriptum  primi  eonsnles  ment  au  iestament,  seraient  d^sign^s 
designati  erunt,  seque  incerts  personee  consuls  les  premiers ;  et*  bien  d*autres 
legari  videbatur  :  et  denique  mult«  alice  ezemples  semblables.  La  liberte  ne  pou- 
hujnsmodi  species  sunt.  Libertas  quo-  vait  pas  non  plus  dtre  laissde  k  une  per* 
que  non  videnatur -posse  incertse  perso-  sonne  incertaine,  parce  que  la  r^gle  etait 
nffi  dari,  foia  placebat  nominatira  seiv  qoe  les  esdaves  fassent  affranaus  no- 
Tos  liberari.  Tutor  quoque  certus  dan  nunativement.  Et,  pour  tuteur,  on  ne 
debebat.  Sub  certa  vero  demonstratione,  pouvait  nommer  qu  une  personne  cer- 
id  est,  ex  certis  personis  incerts  perso-  taine.  Mais  fait, sous  one  demonstration 
nxB,  recte  legabatur,  velati :  Bx  cognatib  eertakie,  c'ett^'i^dire  k  une  penoaae  in- 
MSis,  QUI  NUNC  vawt,  61  QUis  FiuAM  BBAH  cevtaine  il  prendre  parmi  des  personnes 
UXOREH  DUXBRIT,  EI  HERBS  MEUS  ILLAM  d^tcrmin^es,  Ic  legs  ^tait  valable.  Par 
RBM  DATO.  Incertis  antem  personis  legata  exempie :  Qub  kon  miRiTiBR  donnb  telle 
vel  fideiconMBissa  miiota  et  per  errerem  ciosb  a  csloi  db  mbs  cogvats  MAiHTBNjurr 
Boliiiar«ywft'noiijraiv^«acriaeonstitn-  bxistants  qui  iftpousniA  ma  fills.  Ta»- 
iionibas  cantaiii  eni.  tefoit,  at  les  legs  on  fid^ieonuuslaias^s 

k  des  personaes  incertaines,  avaient  ^t^ 
pay^s  par  erreur,  les  constitutions  en 
prohibaient  la  ripitiHon, 

(1)  Snr  ««  HiindslioM,  voir  :  Gal.  2.  %  254.  -^  Ulp.  Reg.  25.  S  15.  —  PaaL  S«iit.  4.  3. 
SI.—  loilii  d-d0ffoai,  tit.  23,  |  6,  etThttophile,  parapbrafe  dn  m^BM  paragrapke.  —  (2)  Dig. 
30.  !•  26. 1  3.  f.  Pomp.,  et  27.  f.  PanL  *—  (3)  Voir  ue  noUUe  diffarance.  Dig.  36.  1.  22. 
S  5.  f.  Ulp. 
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Ce  paragraphe  n'est  qa'ane  exposition  de  randen  droit,  qa( 
Jastioien  va  reformer.  v^Legatwn  nisi  certcd  rei  et  ad  certmyr 
sonam  deferatur,  nuUius  estmomenti,  »  disait  Paul  (1).  Leteib 
caractirise  safBsamment  ce  qa'on  entendait  par  personne  incer 
taine  (2).  Le  motif ^ue  donnaient  les  jurisconsoltes ,  c'est  quel 
testateor  doit  avoir  une  inteDtion  d^termin^e  :  «  Qucmom  cerk 
consilium  debet  esse  testantis  »  (3). 

Neque  fideicommissa  :  En  vertu  d'un  s^natus-consulte  du  temi 
d'Adrien,  ainsi  que  nous  Tavons  d6j&  rapports  ci-dessus,  p.  660 
car,  dans  Torigine,  c'&tait  precisiment  aax  personnes  &  qui  on  n'ai 
rait  pa  l^guer  qu*on  laissait  des  fid^icommis  (4). 

Nee  miles  :  Ainsi  le  privilege  militaire  n'avait  pas  mdme  el 
itendu  k  la  dispense  de  cette  r^gle. 

Libertas  quoque  :  La  loi  FuaiA-CANiNiii ,  dent  nous  avons  fai 
connaitre  Fesprit  (p.  177),  exigea  m^me  la  designation  fiomnuil 
de  Tesclave  afirancni  par  testament :  Lex  VnmA'CASiunAJf^^^ 
minatim  servos  liberarin  (5). 

Jiepeti  non  posse :  La  condictio  indebiti^  action  persoDuelli 
pour  la  repetition  de  ce  qu*on  a  payS  par  erreur,  nepoavaitdonc, 
en  vertu  des  constitutions  imperiales,  s'appliquer  k  ce  cas,  viyi^ 
les  legs,  ni  pour  les  fideicommis  (6). 

Se  reporter,  k  regard  des  personnes  incerfaines,  k  cef^^f^ 
en  avons  dej&  dit  (p.  574).  —  Les  cites ,  qui  etaient  ooosiderees 
comme  au  nombre  de  ces  personnes,  avaient  cependanti^^^^' 
nues ,  sous  Nerva,  capables  de  recevoir  des  legs  :  capacity  consti- 
tuee  plus  specialement  par  un  senatus*consulte  sous  Adrien(T)> 

•    XXVI.  Postumo  quoque  alieno  inn-       %B.  II  ^tait  inotae  aussi  de  1^ 

tiliter  legidMitor  :  est  autem  alienus  po«  posthume  exteme :  c'est-i-direaop' 

stumus  qui,  natns,  inter  suos  heredes  nume  qui,  &  sa  naissance,  ne  ,^^ 

testatoris  futnrus  non  est ;  ideoque  ex  Stre  au  nombre  des  hitlers  sens 

emancipato  filio  conceptus  nepos  extra-  testateur  :  tel  est,  par  rapport  a  Jj"^" 

neus  erat  postumus  avo.  ie  petit-fils  con^u  drnn  fils  ^ancip^' 

Voir  ce  que  nous  avons  dejk  dit  des  posthumes,  p.  24:8'  ^^ 
suiv. ,  et  574?.  —  Le  posthume  etant  une  personne  incertaine,  conn* 
tel  ne  pouvait  etre  institue  heritier ,  ni  recevoir  par  testament'  -; 
Nous  avons  vn  comment  on  avait  ete  conduit  k  modifier  cette  ri* 
gueur  de  principes  k  regard  du  posthume  swus  heres. 

XXTII.  Sed  nee  hujnsmodi  species       %9.Ce  point  n'est pas  tesi^ non p|^ 

Eenitus  est  sine  justa  emendatione  dere-  sans  de  sages  r^formes :  nous  *^°?]L 

eta,  cum  in  nostra  Codice  constUutio  sM  dans  noire  Code  une  ^tL 

posUa  est,  per  guam  et  hole,  parti  mede-  qui  y  rem^die  tant  pour  les  bbt^^  J\ 

Timus,  non  solum  in  hereditatibus,  sed  pour  les  legs  et  les  fid^conunis- ^v 


(1)  Paul  Son!  3.  6.  S  13.  —  (2)  Get  explications  sont  tir^ei  prewpie  textiieII«io«i><<^'^( 
2.  S  238 ,  et  d'Ulpien ,  Reg.  24.  S  18.  —  (3)  Ulp.  Reg.  22.  %  4.  —  34.  5.  4.  f.  P«^„^-.U 
Gri.  —  (4)  Gai.  2.  S  287.  —  (5)  lb.  %  239.  —  (6)  Voir  for  ce  pobt.  Gai.  %  i^'  \\> 
^poqae ,  il  y  avait  encore  certaines  difference!  k  cet  ^ard  entre  lei  leai  et  lei  SdHcoB^ 
(7)  Ulp.  Reg.  24.  $28.  ^11 
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etiam  in  legatis  et  fideicomniissis ;  quod  la  lecture  de  cetfe  constitution  elle-mSme 
evidenter  ex  ipsius  constitutionis  lectio-  montrera  clairement.  Mais  il  reste  ton- 
ne clarescit.  Tutor  autem  nee  per  nos-  jours  d^fendu,  mSme  par  notre  consti- 
tram  constitutioDemincertus  dari  debet,  tution,  de  nommer  pour  tuteur  uneper- 
quia  certo  judicio  debet  quis  pro  tntela  sonne  incertaine ,  parce  qu'on  ne  doit 
suae  posteritati  cavere.  pourvoir  qu'avec  certitude  de  jugement 

a  la  tutelle  de  sa  post^rit^. 

In  nostro  Codice  constitutio  posita  est :  Ceci  s  appliquait  a  la 
premiere  Mition  du  Code;  dans  la  deaxi^me,  qui  nous  est  parve- 
nue,  il  ne  reste  plus  qu'une  analyse  tr^s-courte  de  la  constitution 
de  Justinien.  Les  personnes  incertaines,  et,  parmi  elles,  sp^ciale- 
ment,  les posthumes  m^me  externes,  les  diverses  corporations,  les 
pauvres,  peuvent  recevoir  des  legs  ou  des  fidiicommis.  La  r^gle  est 
etendue  m^me  au  legs  de  liberty ;  mais  non  k  la  nomination  d'nn 
tuteur  (1). 

XSLVIII.  Postnmus  autem  alienns  US.  Gependant,  le  posthnme  ezteme 
heres  institui  ei  antea  poterat^  et  nunc  ponvait  autrefois^  comme  il  pentau~ 
potest,  nisi  in  utero  ejus  sit  qtue  jure  jourd'hui,  dtre  institui  hdritier,  k  moins 
nostro  uxor  esse  non  potest  qu'ii  ne  soit  dans  le  sein  d*une  femme 

qui  ne  peut  itre  notre  Spouse. 

Et  antea  poterat :  Les  posthumes  externes  n'ont  jamais  pu  6tre 
institu^s  h6ritierSy  d'aprfes  le  droit  civil  (nous  Favons  sut&samment 
explique,  p.  563  etsuiv.)  (2);  mais  leur  institution,  nuUeen  droit 
civil ,  6tait  confirm^  par  le  droit  pr^torien ,  qui  leur  donnait  la 
possession  des  biens  (3).  Nous  savons  que  Justinien  leur  a  conc^d6 
la  capacity  d'etre  institu^s. 

Qucdjure  nostro  uxor  esse  non  potest :  Si  ces  expressions  ^taient 
prises  dans  un  sens  general  (Uenfant  d'uno  femme  qui  ne  pent  6tre 
Spouse,  qui  n'a  le  connubium  avec  aucun  citoyen  romain),  elles 
n'offriraient  pas  de  difficult^,  mais  aussi  rien  de  bien  utile  k  dira; 
car  Tenfant  n6  d'une  telle  femme  £tant  en  g^n&rol peregrin  (k  moins 
qu'il  ne  s*agisse  d'une  religieuse),  il  est  Evident  qu*il  ne  pent  ^tre 
institui.  —  Si  on  les  prend,  au  contraire,  comme  nous  Findique  la 
paraphrase  de  Th^ophile,  dans  un  sens  particulier  (Fenfant  d'une 
femme  que  le  testateur  ne  pent  ^pouser),  et  a  la  lettre,  elles  offrent 
des  cons^uences  inadmissibles.  Ainsi,  comme  le  testateur  ne  pent 
evidemment  ^pouser  sa  fille ,  sa  soeur ,  ses  plus  proches  parentes 
ou  alliees;  comme  il  ne  pent  ^pouser  aucune  femme  dkjk  marine 
a  un  autre ;  comme,  s'il  est  marie  lui-m^me,  il  ne  pent  plus  £pou- 
ser  aucune  autre  femme,  la  faculty  d'instituer  un  posthume  serait 
illusoire ;  Fexception  deviendrait  beaucoup  plus  g^n6rale  et  plus 
etendue  que  la  r^gle,  et  elle  frapperait  pr^cis^ment  sur  ceux  qui 
tiennent  de  plus  pr^s  par  les  liens  du  sang  au  testateur.  II  r6sulte 
de  la  saine  interpretation  d'un  fragnuent  de  Paul,  formant  une  loi 


(1)  God.  6.  48  const,  nnic.  ^  (2)  Gal.  2.  §§  242  et  287.  —  (3)  Voir  ci-desMoi :  hut.  3.  9. 
pr.  —  Dig.  37.  11.  3.  f.  Paul, 

I.  44 
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daDigeste,  qn'il  s'a^it  ici  d*ua  posllmiiie  appar tenant  au  testatear 
hurmiwe^  dun  etttanl  tasa  da  iui  al  d^ime  aeli«  ferame  :  s'il  ne 
pawrait  ipoiMar  eette  femme ,  il  ne  peut  instihxer  le  fils  posthiune 
qu*ilena  eu  (I). 


Si  qnis  in  nomine,  cogno-  %9.  Si  le  testateor  s*est  trompesnrle 
mine,  prenonrine  legatoril  erraverit  tes-  nom,  le  samom  on  le  pr^nom  da  lega- 
later,  si  de  persona  constal^nibilomioiis  taire,  poorvu  qua  la  personna  soit  con- 
valet  legatnm;  idemque  in  beredibus  stante^Ie  legs  est  Talable;dezndioe  poor 
senratnr^  et  reele :  noraina  enim  signifi-  FiDStitution  d'h^ritier;  et  avec  raison  : 
caBdorom  hominam  gaatia  t eparta  sool,  tar  tes  nems  n*ont  &it6  AhI»  q[ii»  pour  de- 
qpi  si  qaolibet  alio  noido  intelliganliav  signer  les  boannes ;  qa'ils  i\tm»mt  dMer^ 
nibit  interest  mines  de  toote  autre  naan,iArq»  pea  \m- 

porte. 

X}UL  Haie  proiima  est  iUa juris  ro*  941^  A  cette  rigl*  ^'  dtnat  mtft  aaa^ 
gala,  falsa  demonstratione  legatum  non  logue  cellc-ci :  line  fansse  d^moostratioB 
perimi,  veluti  si  qnis  ita  legaverit :  Sti-  ne  rend  pas  le  legs  nul.  Si,  par  ezemple, 
CHUM  SBRVLiiiiauiftVKiuijiii  nauQD ;  licet  la  testaienr  a  dit :  Jb  litcuB  Sruiios  si 
eolm  non  vama,  sedemptus  sit,,  da  seavA  mon  iscbAVi,  quoAqseSticfaaa  ma  soit  pas 
tamen  constat,  utile  est  legatuai.  El  ne  cbes  Iui,  maiaqji'il  rait  achate,  s*il  o'j- 
CQ]ixenienter,siitadeaDosstrav«rit:  Srw  a  oas  de  doote  snr  I'idemtiM^,  le-  iega  est 
GHUM  SERVUJO^  QpsM  A  Sbu).  iMi^sitoiie  sJ^  vaJable.  Pareiilement  pour  cette  d^signa- 
alio  emptus,  utile  est  legatum,  si  de  ser-  tion  :  l'esclavb  Stichus  que  j'ai  acbkte 
VQ  eanstat  ns.  Saifia,  tandis  qn'ii  %  H&^  miute  <f an 

autoe ;  poorvu  qo  il  soit  Gonatant  de^qpei 
esclave  il  s'agit,  le  lega  est  vsWe. 

XJK&I.  Loii§»  magis  legfito  blsa  M..ApAwfiMrteriaisa»IaaMMGMBe 
ca«sa  non  nocet^  veluti  cum  ita.  quis  ne  miit  pas  k  la.  validity  dm  legs  *«  p*^ 
dfeierit :  TkTio,  quia,  abssntb  me,  nbgo-   exemple  :  Jk  l^gub  Stichus  a  Titics, 

TIA  MBA  CURAVIT,  StICHUM  DO  LEGO ;  vel    PARCE  QO^IL  A  C^R^  MBS  ArPAIRBS  PBRDAKT 

ita :  Tmo,  QpiiJk  paamociNno  bjvs  CABitAhi  mo»  absbmcb  ;  ow  bion :  Sm  hkctiK  Smics 

CRUUJIin  I.lBBRikTU»  SUM,  SzLCHUU  DO  LBGO  :    A.  TiTlUS,  PARCB  QU'lL  If *A  FAIT  JICQUmBR, 

licet  enim  neoue  negotia  testatoris  an-  par  sa.  d^fbisse,  d'une  accusation  capi- 
quam  gessit  Tltius,  neque  patrocinio  tale  :  quoique  Titius  n'ait  rendu  ni 
ejus  libemtoa  est,  legatum  tamen  valet  Tun  ni  I'autre  de  ces  services  aa  testa- 
Sad  si  cond^na&r  anuntiaiB  fnerit  teur,  le  legaest  vaJable.  11  en  serai  tan- 
cajua«  aiiud  jntis  est^  valuti  boc  modo  ;  trement  si«  la  eanse  wnit  4U  teoivee 
Trrio,  SI  negotia  mea  curaverit,  fundum  sous  forme  de  condition;  par  eaemple : 

DO  LEGO.  Je  L^GUE  TEL  FONDS  A»TlTIUS,  S*IL  A  OONXfc 

SES  SOINS  A  MES  AFFAIRES. 

Lastfioi^pavag^aphed fuL precddent,  qi«)iqae plaee^daoatFovdre 
ott  laa  lastUuts  traiteniit  d«4  persoxmes  a  qui  las  kga  sanl!  faita ,  se 
rappajriaot  tant  wax  chases,  l^gu^as  qu'aux  personnss  legalauraa.  II 
faut,  pour  bien  s^enrendre  contple,  distinguor  trois  choses.:  P  la 
d^mmsiratioa;  2""  la  dfiterminationouUmitatioa;  3^  la  eanse. 

I^  kit  da  la<  deaioastraXion  est  de  moatrer,  d«  d6sign«r,  de 
miiHU  Caira  cosiiiaitra  soit  la  persoaoe  k  qui  on  l^gne$  saal^laahose 
legn^a;.  a«r  ce  point,  la  r^e  est  cella  qui  nous  esk  donnie  par  k 
§.30  :  Falsa  demonsiratio  legaium  non  perimit.  Que  rinteQti<»i 
du  testateur  soit  suffisamment  maoifestee,  c'esi  tout  ce  qu'il  im- 


(1)  Dig,  28.  2.  9.  §§  1  et  suiv.  f,  Paul. 
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paete  (1).  Mais  si  fefr  indications  sent  telletnait  inexactes,  vagpies 
Oft  contradictoif esy  qae  le  testaieur  se  soit  tromp^  m^me  sac  ee 
^ail  a  voolu,  oa  qaon  ne  sache  ce  qo'il  a  voulu,  la  disposiliea 
errcHi^  dans  sa  base  mhne^  ou  ininlelligible ,  k  laqaelle  on  ne 
peot  donnec  jastement  aacune  inteipff^tation,  es4  i&fuike  non 
6crite  (2). 

Le  bat  de  la  d^iermination  on.  limitatien  est  de  marquer  lester- 
nwa,  la  Ikute  dans  lesquels  la  personne  h  qui  le  tesialettr  a  voala 
l^guer,  ou  la  chose  qu  il  a  ¥oalu  leguer  doiveni  6tre  restreinlea  : 
bors  de  ll^  la  volont^  du  lestaieur  s'arr^te.  Par  exemple^  s  il  a  dit : 
Je  Ugoe  an  premier  enfant  qui  naitra  de  telle  femme,  ou  aux  ent- 
rants qui  sont  issus  de  tel  OMariage;  ovt  Je  l^gue  Targent  qui  est 
dans  mon  coffre ;  la  somme  que  me  doit  Gains  :  s'il  ne  nait  pas 
d'enfant  dans  la  limite  marquee,  ou  s  ils  meurail^s'il n'y  a  pas d'ar- 
gest  dans  le  coffre,  si  Gains  ne  doit  rien,  dans  tons  ces  eas  le  lesp 
est  nul  (3),  parce  qn'on  ne  pent  pas  alter  au  delk  de  la  volenti  dn 
testateur,  et  que  ses  expressions  ont  marqu£,  non  pas  une  demon- 
stration, mais  ane  limite.  Cesi  la  ce  qai  a  dict6  la  difference  des 
dens  d^sfons  du  §  15  qni  precede,  refatitement  an  legs  de  la  dot, 
ou  de  telle  somme  qui  a  ^t^  apportte  en  dot,  torsque,  dans  le  fait, 
rien  n'a  ite  apport^  (p.  677). 

Qnant  kFindication  de  la  cause,  c'est-&-dire  du  motif  qui  pent 
avoir  port^  on  determine  le  testateur  a  leguer,  elle  est  enti^rement 
superflue ;  fe  testateur  ne  doit  aucun  compte  de  ses  motifs ,  ceux 
qu  il  a  exprim^s  fussent-ils  faux ,  pen  importe.  La  cause  qui  pro- 
duit  le  droit,  ici,  ce  n  est  pas  tel  ou  tel  motif  qui  a  pu  determiner 
Tintention  du  testateur,  c'est  son  intention  de  lio^ralite  elle-m^me ; 
il  sufBt  que  cette  intention  existe ,  n  importe  pourquoi.  Aussi  la 
r^gle  est-elle  la  m^me  pour  la  fausse  cause  que  pour  la  fausse  de- 
monstration, ft  Neqae  em  falsa  demonstratione  y  neque  ex  falsa 
causa  legatum  mfirmatur  »  (4).  Cependant,  si  Fexistence  de  Fin- 
tention  elle-mSme  etait  attachee  k  la  v^rite  du.  motif  exprime,  la 
decision  dei/rait  etre  toute  autre.  C'est  ce  qui  a  lieu  evidemment  lors- 
qoe  le  testateur  a  enonce  le  motif  sous  forme  de  condition  (condi- 
tionalUerl :  a  Je  legue  tel  fonds  k  Titius,  sll  a  gere  mes  affaires ; 
je  legoe  tel  fonds  k  mon  fits  Titius,  si  son  fr^re  a  pris  tefle  somme 
dans  mon  coffre  »  (5).  Ce  n'est  point  \k  une  veritable  conditfon, 
car  il  ne  s'agit  pas  d'un  evenement  futur  et  incertain  (6):  le  legs 
est  pur  et  simple ,  mais  il  n'existe  qu  autant  que  Tevenement  dejii 


(1)  Ulp.  Reg.  24.  §  19.  —  Dig.  35.  1.  17.  pr.  f.  Gai.;  33.  f.  Marc.;  34.  f.  Florentin.  —  37. 
11.  8.  §  2.  f.  Julian.  —  30.  1«>.  4.  pr.  f.  Ulp.  —Cod.  6.  23.  4  const.  Oordian.  —  6.  27.  7.  §  1. 
const  Anton.  —  (2)  Dig.  28.  5.  9.  §  1.  f.  Ulp.  —  30.  1°  4.  L  Ulp.  —  31.  2*.  30.  f.  Gels.  — 
33.  I.  14.  t  Ulp.  •.-  34.  5.  3  et  4.  f  PanL  —  36.  1.  34.  f.  Mardan.  —  50.  17.  73.  §  3.  f. 
Qaini  Hoc  Scnvol.  —  Qne  le  doate  provienne  des  ezpnsuons  dn  testateur,  de  F^criture ,  on  des 
ciraonitancea ,  on  arrive  ici  &  la  question  si  delicate  de  relnu  duhiit,  k  laqneUe  les  r^dactenrs  du 
DigBste.ontconMMO^iiBtiiresp^ciaL  Dig.  34.  5.  Derehtu dubnt.-^  (3)  Dig.  30.  l^.  51.  f.  Phpin.; 
75.  §§  1  et  2.  fr.  Ulp.  —  (4)  Ulp.  Reg.  24.  §  19.  —  (5)  Dig.  35.  1.  IT.  §5  2  et  3.  f.  Gai.  — 
(6)  ib.  34.  §  1.  f.  Florent.  • 

44. 
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fmss^,  que  le  testateor  a  eu  ea  vue,  et  en  consid^ratioadaquelsen- 
ement  il  a  ddclari  vooloir  liguer,  serait  r^el.  U  en  est  absolomeot 
ici  comme  du  cas  de  determination ,  de  limitation  :  hors  de  lalimite 
marquee,  la  volenti  du  testatear  n*existe  pins.  —  Lorsqae  le  de- 
funt  n'a  pas  employ^  cette  forme  conditionnelle,  le  legs,  en  prin- 
cipe,  malgri  la  fausseti  da  motif  eiprim^,  reste  valable;  toutefois, 
si  les  h^ritiers  prouvaient  indnbitablement  qae,  sans  ce  motif,  le 
testateur  n'eiit  pasdonn^,  ils  pourraient  obtenir  le  plus  souventTex- 
ception  de  dol,  pour  repousser  le  l^gataire  (1). 

Du  reste,  tout  ce  qui  concerne  la  demonstration ,  la  limitation, 
la  cause,  ne  doit  pas  6tre  confondu  avec  les  diverses  modalit^s  des 
legs,  dont  nous  aliens  parler  imm^diatement  (2). 


.  An  servo  heredis  recte  le-       S9.  On  se  demande  ti  on  peat  Ugoer 
gamas,  qoieritar.  Et  constat,  pure  inn-   valableqient  k  Fesclave  de  1  o^ritier.  II 
tiliterlegari;  nee  quidquam  proficere,  si   est  constant  qae,  fait  purement  et  sud- 
vivo  testatore  de  potestate  heredis  exie-   plenient,  un  tel  legs  est  nol ;  et  qo'il  ne 
rit,  quia,  quod  inutile  foret  legatum  si   semrait  m6me  k  rien  que  TesckTe  ^ 
statioi  post  factum  testamentum  deces-   sorti,  du  vivant  da  festateorf  deiapoi^ 
sisset  testator,  lioc  non  debet  ideo  va-  sauce  de  Fh^ritier ;  car  un  legs  qui  ^j^^ 
lere  quia  diutius  testator  vixerit.  Sub   6U  nul  si  le  testatear  f&t  mort  imm^'' 
eonditione  vero  recte  legator,  ut  requi-   tement  apres  la  confection  da  testviKB^ 
ramus,  an,  quo  tempore  dies  legati  ce*   ne  peutvaloir  par  celaseulqueletes^i- 
dit,  in  potestate  heredis  non  sit.  teur  a  v6cu  plus  longtemps.  Ibi't  '^ 

condition,  le  legs  peat  dtre  fitt;  etiKto- 
dra  rechercher  si,  aa  jour  de  \i  Woi^ 
do  droit,  Fesclave  aura  cess^  (f^e  eo 
la  puissance  de  Fh^ritier. 

La  combinaison  des  principes  sur  le  dies  cedit  avec  ceaxdeU 
rftgle  Catonienne  ( pages  654  et  658 )  explique  bien  facilement  ce 
texte. 

R6guli6rement,  nul  ne  peut  6tre  dans  la  m^me  succession  hen- 
tier  et  l^gataire,  c'est-k-aire  son  propre  cr^ancier  et  son  propi*  j 
dibiteur  k  la  fois  (3).  SUl  existe  pfusieurs  h6ritiers,  rimpossibj- 1 
lit6  cesse  en  partie  :  Fun  d'eux  peut  recevoir  un  legs,  soit  par  pre- 
ciput,  soit  autrement;  mais  alors  il  est  vrai  de  dire  que  le  ^^ 
n' existe  que  pour  la  part  qui  est  k  la  charge  de  ses  cofa^ritiers ,  ^^ 
non  pour  sa  propre  part  (4).  S'il  n'y  a  qu'un  seul  hiritier,  Fimp^' 
sibilit^  est  absolue. 

Mais  que  decider  si  le  legs  est  fait  k  Fesclave  de  rhiritier,  ^f  i 
au  fils  sous  sa  puissance;  ou,  jadis;  k  celui  qu'il  avait  in  tna^' 
pio,  ou  k  sa  fenune  in  manu  ?  Si  ces  personnes  doivent  loi  acqu^  j 


(I)  Dig.  35.  1.  72.  §  6.  £  Papin.  —Voir  le  litre  apodal  snr  cette  mafi^re.  aa  Co^^'^i^t 
Defaisa  eau$a  adjecta  Ugato  vel  fideicommisto.  —  (2)  Los  deux  matieres  tont  traJt^e*  <»  *^'^ 


dans  on  titre  commau  :  35.  1.  De  conditionibus  et^demonstrationtbus.  —  (3)  «  Beredi  a  wj^r" 
legaH  nan  fotest.  •  UIp.  Reg.  24.  §  22.  —Dig.  30.   1«.  34.  §  11.  f.  Clp.  —  (4)    •  ^'t! 
metipMo  Ugatnm  doH  non  f9U$t,  a  (u)  cohtrtde  potest,  •  lb.  HG.  S  1.  f.  Florent  -*  J^*  ^ 
et  5.  f.  Julian.  '^  ^ 
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rir  le  legs,  ce  legs  sera  nul ,  puisque  le  chef  de  famille  se  trouve- 
rait  a  la  fois  Writier  en  vertu  de  son  institution,  at  legataire  par  le 
moyen  de  la  personne  soumise  h  son  pouvoir.  Si  an  contraite  elles 
doivent  acqu6rir  le  legs  k  un  autre ,  le  legs  riestera  valable ,  puis- 
qu  aucune  incompatibililfe  n'existera.  — Celapos*,  rappelons-nous 
que  les  esclaves  et  les  personnes  alieni  juris  acquiferent  les  legs, 
non  pas  au  chef  qu' elles  ont  au  moment  de  la  confection  du  testa- 
ment, mais  k  celui  qu'elles  ont  au  moment  du  dies  cedit  (p.  656) ; 
rappelon^-nous  encore  que,  pour  juger  de  la  validity  d*un  legs, 
il  faut,  d'aprfes  la  rSgleCatonienne,  supposer  le  testatcur  mort  im- 
m^diatement  aprfes  la  confection  du  testament,  et  juger  ce  que  se- 
rait  le  legs  dans  cet  6tat.  Combinons  ces  deux  principes,  et  fai- 
sons-en  Tapplication. 

Si  le  legs  fait  k  Tesclave  est  pur  et  simple,  la  rfegle  Catonienne 
s' applique;  supposons  le  testateur  mort  aussitot  aprfes  avoir  fait 
son  testament ;  le  dies  cedit,  pour  un  legs  pur  et  simple,  a  lieu  au 
jour  de  la  mort ;  Tesclave  legataire  acquiert  au  mailre  k  qui  il  ap- 
partient  en  cet  instant ;  il  acquerrait  done  k  celui  m6me  qui  a  kik 
institu6 ;  celui-ci  serait  k  la  fois  Ifegataire  et  h6ritier :  done  le  legs 
est  nul.  Les  6v6nements  supposes  ne  se  r6aliseront  peut-6tre  pas ; 
peut-^tre  k  la  mort  du  v6ritable  testateur,  Tesclave  aura-t-il  chang6 
de  maitre  ou  sera-t-il  affranchi ,  n'importe ;  la  circonstance  que 
le  testateur  a  v6cu  plus  longtemps  ne  pent  donner  au  legs  une 
force  quMl  n'avait  pas  dans  son  principe.  Tel  est  Tefifet  de  la  rfegle 
Catonienne. 

Si  le  legs  est  conditionnel,  la  rfegle  Catonienne  ne  s'applique  pas 
(page  659) ;  et,  s^appliqu^t-elle,  la  nullitfe  du  legs  n'en  resulterait 

pas  certainement    —'- '"  ""^  -^^*    ^""  ^"""  />nr,^;imn- 

nels  ,  n'a  lieu ,  to 

tion,  et  qu  on  ne  sait  pas  k  qui  apparti 
il  faut  done  attendre  Tissue  pour  juger  du  sort  du  legs.  Si,  au  mo- 
ment du  dies  cedit,  Tesclave  est  encore  au  pouvoir  du  mfime  mai- 
tre, le  legs  sera  nul;  s'il  a  pass6  en  d'autres  mains  ou  s'il  a  6t6 
aflfranchi ,  le  legs ,  acquis  dans  ce  cas  k  un  autre  que  Fh^ritier, 
sera  valable. 

La  question  trait^e  dans  ce  paragraphe  avait  6t6  controvers^e  du 
temps  des  anciens  jurisconsultes.  Servius  Sulpicius ,  ne  considfe- 
rant  que  la  r^alitfe  qui  pourrait  survenir  par  la  suite,  voulait  qu'on 
put  I6guer  k  Fesclave  de  Th^ritier,  soit  puremeiit  et  simplement, 
soit  conditionnellement,  sauf  k  attendre,  dans  tons  les  cas,  r6v6- 
nement  ult6rieur  pour  juger  du  sort  de  ces  legs.  Les  Procul6iens, 
ne  considerant  que  T^tat  au  moment  m6me  de  la  confection  du 
testament ,  voulaient  que  le  legs  ne  put  jamais  6tre  fait  valable- 
ment,  ni  purement  et  simplement,  ni  sous  condition,  quel  que  put 
6tre  r6v6nement  ull6rieur.  Enfin  Sabinus  et  Cassius ,  par  rappli- 
cation  de  la  rfegle  Catonienne,  donnferent  une  solution  qui  6tait  k 
la  fois  et  un  parti  mitoyen  et  Fapplication  k  TespSce  des  principes 
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spteiaox  de  la  mati&re  (1).  C'est  cdle  qui  resie  dans  le  droit  ie 
Justinien. 

XJLJtIII.  Ex  diveno,  herede  iasti-  39.  En  sens  inverse,  on  pent,  mfaK 
toto  servo,  qoin  domino  recte  etiam  sine  sans  conditioB,  l^goer  nn  mailre  defo* 
CMidiiioBC  lejpetar,  noa  dnbitatnr.  Nam  ckie  ivIilB^  hMtwr.  En  eflet,  sifpi- 
et,  si  stolim  post  liM^tiim  testementam  sexletesUtenruMirtinSaieaiHiitAtipi^ 
decesserit  testator,  non  tamen  apod  enm,  la  confection  du  testament,  il  n  est  pas 
qni  heres  sit,  dies  legati  cedere  intelligi-  sAr  encore  qne  le  droit  an  legs  se  fixe  sv 
tar,  cnm  hereditas  a  legato  separata  sit,  la  tdte  de  celai  qoi  sera  h^iitier;  or 
et  possit  per  earn  servam  alios  heres  ef<-  TliMdil^  est  ici  a^paUk  da  feas,  etl 
fid,  si  prios  qaam  jossn  doauai  adaat,  ponrra  se  lure  qn'nn  autre  qne  ielegi- 
in  alterios  potestatem  translatus  sit,  vel  taire  devienne  h^itier  par  le  moyesde 
mannmissns  ipse  heres  efficitur :  goibos  cet  esdave :  si,  avant  que  son  maitreliii 
casibos  otile  est  legatnm;  qnod  si  in  ait  fait  faire  adition,  ilestdi^n^;  eov, 
eadem  causa  permanserit,  et  jossn  lega-  afiranchi,  ii  hdrite  lui-mtoe.  Daaes 
tarii  adient,  evaaeaoit  legatam.  cas  le  legs  sera  utile.  Maisii  s'^nswut 

dn  moment  que  Fesclave,  reste  dins  k 
m^me  condition,  fait  adition  par  u^ 
dn  l^gataire. 

M^mes  principes  que  dans  le  paragrapbe  qui  pr^c^e,  aveccei 
autre  de  pins :  que,  lorsqu  nn  esdave  a  ^t^  institu^  b^ritier,  il^- 
quiert,  non  pas  au  maitre  qn'il  a  au  moment  de  la  mort  da  iestBr 
teur,  mais  k  celui  par  I'ordre  de  qui  il  fait  adition  (page  500);^'^ 
11  suit  que  le  legs  fait  au  maitre  de  Tesclave  institu^  Mritiffjz'fis^ 
jamais  nul  dans  son  principe. 

En  effet,  supposons  le  legs  m6me  pur  et  simple,  appliq^^^^/^ 
r^gle  Catonienne  :  le  testateur  est  mort  aussitot  apr^s  la  confection 
du  testament;  le  dies  cedit  a  lieu  immMiaiement  pour  le  l£g^  ' 
le  droit  6ventuel  k  ce  legs  est  fix6  aur  la  tftte  da  maitre;  ^ 
sera-ce  lui  aussi  qni  sera  h^itier?  On  n  en  salt  rien  encore.  Les- 
clave  nacquerra  Tber^dit^  quau  maitre  qu'il  aura  au  momeQ^^^ 
Taditi^^n :  e'est-Wire  peut-Stre  &  un  autre,  peut-6tre  it  lui-mM 
si  d'ici  1^  il  e&i  vendu  ou  afiranchi.  II  n  est  done  pas  certain,  fo^^^ 
en  supposant  le  testateur  mort  imm^diatement ,  qu'il  y  aitciun^ 
SOT  la  m^me  t^te  des  qualit^s  d'h^ritier  etde  l^gataire;  lelegs^i 
done  r^gnlier  dans  son  origine,  sauf  k  attendre  r^v^nemeat  uli^' 
rienr  pour  decider  de  son  sort  (2). 

A  la  charge  de  qui,  et  comment  on  pent  legv^r. 


gner  ni  k  la  charge  de  rh^ritier  ah  int€6tat ,  ni  i  fat  charge  du  W- 
gfftftire  (a  legatario  legmi  non  potest)  (3).,  ni  k  la  charge  S^^ 
oMcommisBaire  :  on  pent  bien  \e&  prier,  leur  reconmander,  confix 
k  lenr  foi ,  nais  on  ne  pent  leor  eiijoindre  k  titre  de  logs.  L^^ 


(1)  Oai.  2.  f  244. 
35.  2.  20.  f.  8c«voL 
Reg.  24.  S  10. 


—  Ulp,  Reg.  24. 1  23.  —  (2)  Gai.  2.  %  245.  —Big.  36.  2.  XH.  t  J"^" 

—  30.  1025.  f.  Paul.  etOl.  pr.  f.  JuPian.  — Ulp.  Reg.  24.  524.-P)^' 
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loire  nous  a  fait  toucher  au  doigt  le  motif.  II  faat  qn'il  y  ait  un 
oontiDuatenr  de  la  personne  dn  d^funt ,  cfaoisi  nou  par  laloi  g6n6- 
rale ,  mais  par  la  loi  particali^  du  testament ,  pour  qu'on  puisse 
lui  commander,  lui  enjoindre,  lui  imposer  Tobligation,  la  loi  (/&- 
gem  dicere,  legare).  Voir  ci-dessus  pages  529  et  572. 

Le  m^me  principe  «vait  didil  la  «l^iskm  dn  paragraphe  qui 
suit. 

:XXXIir.  Aiiteh6r«difliii»atu(ionem  ft  4  Aotrefoie  leg  legs  pl«c^  avant 

inutiliter  antea  legabatur,  scilicet  guia  riastitution  de  Th^ritier  6taient   nok^ 

testamenta  vim  ex  institotione  heredum  parce  que  c* estcetteinstitotiotiqaidoDne 

accipiuBt/  let  ob  id  velati  caput  atqire  foree  It  tovtle  tesUmrent;  dioii  cdfter^ 

funmnMBtnn  iateiygitiir   tatiin  testa-  gle,  ^a  ele  eft  eA  M  qoeliqiie  smte  la 

menti  hevedis  instttatio.  Pari  rataone  aec  iUe  et  le  ioodameni.  Le  don  de  la  li*^ 

libertas  ante  heredis  institutionem  dari  berft^  loi-mdme  ^tait  nui  lorsqu'il  pr^ 

poterat.  Sed  quia  incivile  esse  putavi-  cddait  cette  institution.  Mais,  troovant 

niufi  mrdinem  quidem  scriptnrs  seqiti  tl^isonnable  (ce  qui  d^ilt  airait  para 

(quod  et  ipsi  antiquitati  vituperandum  bidmable  k  Fantiquit^   elleHntoie)  4« 

fuerat  visara),  sperai  autem  lestiftoris  s'aAlacbar^  I'ordre  de  Tt^itare^  an  tn^- 

voluatatem :  per  nostram  coBstitiitionem  pris  de  la  volonte  dn  testateur,   nous 

et  hoc  vitinm  emendavimus,  ut  liceat,  et  avons  reform^  ce  vice  par  notre  constitn- 

ante  heredis  institutionem,  et  inter  me-  tion.  Les  legs  qudconqnes,  k  plus  forte 

dias  faeredum  iostitalioDea,  iegatmn  Te-  imisoa  ««ax  de  la  liberCii,  seront  vala- 

linquere,  et  raolte  magia  liberiatenh  oa-  blea,  qu  ils  soient  plac^  av«int,parmi  as 

jus  usus  favorabilior  est.  apres  les  institutions  d'li^ritiers. 

II  Cftllait  que  le  futur  contiTraalevrr  de  la  personne  eut  ^t^  agi^ 
par  les  Cornices ;  plus  tard  qu'ii  se  fut  port^  ^cheleur  dn  patrt- 
mofoe  par  mancipation  (famUim  emptor) ,  pour  qu'une  loi  p&t  Ivi 
^tre  impos^e.  Rien  ne  pent  pr^e^der  cette  creation  d*bei^tier,  qui 
ouvre ,  pour  le  testateur,  le  droit  d'ordonner  :  «  Quoniam  et  pa- 
tes tas  testamenti  ab  heredis  institnitione  incipit  »  (1).  Rfegle  infr* 
i^itable  et  logtqae ,  tant  que  les  institutions  primitives  de  Rome  sont 
une  r^alit^ ;  qui  ne  parait  subtile  et  d^aisonnabie  que  lorsque  ces 
institutions  elles-mdmes  ne  sont  plus  qu'une  fiction  oa  qu  un  soijk- 
venir  effaci. 

La  nomination  dn  tuteur  6tait  soumise  k  la  rigoevr  de  oette  rfr- 
gle;  et  les  Sabiniens  persistferent  k  Ty  maintenir;  mais  les  Procft- 
16ien8  pens&rent  qu'on  devait  Ten  excepter,  puisqo'elle  ne  greirait 
rb^r^dit^  d'aucune  cbarge  (2) ;  leur  avis  pr^valut :  c'6tait  ane  d^ 
rogation  au  veritable  droit  civil  remain  ( p.  252).  Mais  aucune  rai* 
son  semblable  ne  militait  pour  le  legs  de  liberty ;  c'^tait  bten  uimb 
charge  pour  le  continuatenr  de  la  personne. 

Depuis  Auguste,  Tadmission  des  codicilles  comme  pouvant  reii- 
fermer  valabiement  des  legs,  a  dej^  commence  k  modifier  la  rfegle. 
ISoas  Jusptinien,  pen  importe  la  place  des  dispositkms  (3).  Et  m€m6 
les  legs  mis  k  la  charge  de  tout  autre  que  Tb^ritier  testamentaire 
seront  valables  comme  fid^icommis. 


(I)  lb.  S  15.—  Panl.  Sent  3.  6.  S  2.—  Gal.  2.  $  229.  ~  (2)  Gal.  2.  §1231,  —  {%)  Mmt  m 
fragment  de  sa  constitntion ,  Cod.  6.  23.  24. 
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Nous  o'a¥ons  rien  k  dire  des  termes  dans  lesqoels  les  legs  doi 
vent  6tre  faito :  le  sajet  a  M  traite  ci-dessas  (p.  649  et  suW., 653] 
—  Qaant  k  la  forme  des  actes,  nous  y  reviendrons  en  traitant(lj| 
codicilles  (ci-dessoos^  tit.  25). 

Des  diverses  modalites  des  legs. 

On  entend  par  modalites  d*nn  droit  les  modifications  qui  affec 
son  existence  m^me,  on  son  ^tendne,  on  son  execution,  et  qni  g 
stitnent  pour  ce  droit  antant  de  divers  modes ,  de  diverses  maoil 
res  d*6tre.  Ce  sojet  est  traits ,  pour  les  legs ,  dans  un  titre  sped 
an  Digeste  et  an  Code  (1).  — La  condition  (conditio);  la  destiq 
tion  de  la  chose  \tm^  indiqn^e  an  l^gataire  (modus)  \  lete 
(dies) ,  sont  antant  ofe  modalites  des  legs  :  ils  affectent  la  disp 
tion  elle-mdme,  dans  son  existence »  dans  son  etendne,  dans 
extention.  .   I 

Le  legs  est  conditionnel  lorsqne  le  testateor  a  subordonDeai 
disposition  a  nn  ^vinement  fatur  et  incertain  :  le  legs  existe,  m^s 
conditionnellement ,  en  quality  de  legs  conditionnel :  c'es|4-<i|^ 
comme  dependant  de  F^v^nement  livenir.  Nons  savonsdejafo^ 

Sr^s  nne  discnssion  entre  les  denx  teoles  oppos^es  de  j^f'^^P^ 
ence,  Fopinion  des  Sabiniens  ayant  pr^vala ,  il  a  ^t^  Bimsoib- 
nitivement  qne ,  dans  les  testaments ,  les  conditions  impossibles 
on  illicites ,  an  lieu  d'annuler  la  disposition ,  doi  vent  6tre  teftilees 
non  6crites  et  la  disposition  executie  comme  si  elle  ^taitpa^^^ 
simple  (p.  588).  —  Le  cas  oh  la  condition  consiste  en  un  faiti^^ 


gatif ,  qn  il  est  d^fendu  an  legataire  de  faire  (quae  in  nan  factemo 
sunt  conc€ptm)y  offre  une  particularity  k  blen  remarqner.  ^^ 
exemple ,  si  le  testateur  a  dit :  Je  l^gue  cent  sous  d*or  k  Titian  ^^ 


ne  monte  pas  au  Capitole  [si  in  Capitolium  non  ascendent,  st 
Stichum  non  manumiserit);  comme,  tant  qu'il  vivra,  il  restewa- 
jours  possible  qu'il  monte  au  Capitole,  qu  il  affranchissc  Stichns, 
la  condition  ne  saurait  6tre  accomplie  avant  sa  mort;  ainsi  il  ^ 
est  impossible  de  profiter  de  la  lib^ralit^  du  d^funt.  Dans  cetie  si- 
tuation ,  et  par  une  faveur  sp^ciale  pour  les  dispositions  testatnen- 
taires,  on  avait  trouve  un  remade  k  la  ri^ueur  du  droit.  L^  '^3^' 
taire  k  qui  il  a  iik  ainsi  Uguk  prendra  le  legs  imm^diatemeii  * 
mais  en  donnant  k  Theritier  une  caution ,  une  surety  pour  ia  ^^^' 
titution  qu'il  lui  en  devra ,  s'il  contrevient  k  la  defense  du  testateor. 
Cette  caution  consiste  en  une  satisdation,  dont  le  juriscou^^ 
Quintus  Mutius  Scaevola  avait  le  premier  introduit  la  formalet 
qui  se  nomme  caution  Mucienne  (Muciana  cautio)  (2).  Elle  sap- 


(1)  Dig.  35.  I.  De  eondMonibua  et  demonstrationitue^  et  eausie  et  modie  eonm  qw» *".^^^j. 
gerikuntur.  —  God.  6.  46.  De  eondiHontbue  nuertis  lam  legatis  quam  fideieommissii  et  ^^^^^T\^ 
—  (2)  Dig.  35.  1.  7.  pr.  f.  Up.;  67.  f.  J«toI.;  72.  pr.  Sg  1  et  2;  73.  77.  %  2.  f.  Ulp-J  »"*' ' 
f.  Pajrin. ;  106.  f.  Jnliaii. 
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plique  aussi  aux  institutions  d'heritier  faites  sous  de  pareilles  con- 
ditions (1). 

Le  legs  est  fait  sous  un  mode  (sub  modo)  lorsque  le  d^funt  a 
impost  au  l^gataire  la  destination  de  la  chose  l^gn^e  :  par  exem- 
ple ,  pour  elever  un  monument  au  testateur,  pour  donner  un  repas 
aux  municipaux,  on  pour  restituer  une  partie  du  legs  k  un  autre  (2). 
Telle  est  cette  esp^ce :  tiLuctiSj  PubliiSj  Comeliis  ad  monument 
turn  meum  cBdificandum  ^  mUle,  heres  mens,  dato  »  (3).  Le  mode 
ne  doit  pas  6tre  confondu  avec  la  condition  (4).  II  ne  suspend  pas, 
comme  elle ,  Teffet  de  la  disposition ;  le  dies  cedit  a  lieu  pour  ce 
legs ,  comme  pour  les  legs  purs  et  simples ;  le  l^gataire  pent  de- 
mander  la  chose  imm^diatement ,  mais  il  est  tenu  de  remplir  la 
destination  indiqu^e  par  le  d^iunt ,  d*en  donner  caution  k  Vh^ri- 
tier  (5);  et,  faute  par  lui  d'y  satisfaire,  il  peut  y  ^tre  contraint 
ou  la  chose  l^gu^e  redemand^e.  —  Cependant ,  on  trouve  quel- 
quefois  dans  le  \e\ie  Texpression  modus  prise  dans  une  plus  grande 
extension  (6). 

Un  terme  (dies)  peut  6tre  mis  dans  le  legs  :  c'est  une  difference 
saillante  entre  le  legs  et  Tinstitution  d'h^ritier;  le  motif  de  cette 
difference  ressort  sufBsamment  de  ce  que  nous  en  avons  Ak\k  dit 
(p.  585 ).  Le  legs  n'est  pas  une  continuation  de  la  personne,  mais 
nne  acquisition  de  propri^t^  ou  de  creance  :  rien  n*empdche  done 
le  terme.  —  Mais  ici ,  il  faut  distinguer  entre  le  terme  certain  (dies 
certus)  :  par  exemple ,  k  telles  calendes  ,  trois  ans  aprfcs  ma  mort ; 
et  le  terme  incertain  (dies  incertus)  :  par  exemple ,  k  la  mort  de 
mon  h^ritier  (heres  meus  cum  morietur) ;  il  est  hors  de  doute  que 
rheritier  mourra;  mais  k  quelle  6poque?  on  n'en  sait  rien. — En- 
fin  il  faut  se  rappeler  cette  r^gle ,  formulae  par  Papinien  :  «  Dies 
incertus  conditionem  in  testamento  facit  »  (7) ;  et  aussi  par  Ul- 
pien,  parlant  des  legs  :  vl  Dies  incertus  appellatur  conditio;  « 
r^gle  que  nous  avons  d6ji  expliqu^e  (p.  587  et  suiv.).  Pour  que  le 
l^gataire  ait  eu  un  droit  fix£  k  son  profit,  dans  le  cas  de  terme  in- 
certain  ,  il  faut  que  ce  terme  soit  survenu  de  son  vivant ;  sinon  il 
sera  mort  sans  droit,  etn'aura  rien  transmis  k  ses  h^ritiers.  Lors- 

3ue  le  testateur  a  dit  :  a  Je  Ifegue  dix  sons  d'or  a  Gains  k  la  mort 
e  mon  h^ritier;  n  c*est  done  comme  s'il  avait  dit  :  Je  l^gue  dix 
sons  d*or  k  Gains,  si  mon  h^ritier  ineurt  avant  lui.  Or,  ainsi  pos^, 
qui  ne  voit  que  F^v^nement  m^me  est  douteux ,  que  c'est  une  veri- 
table condition  (8)?  —  Mais  si  le  terme,  quoique  incertain,  doit 
necessairement  ^choir  du  vivant  du  l^gataire,  les  m^mes  raisons 
n' existent  plus  :  il  ne  fait  pas  condition.  Voici  Tunique  exemple 
des  jnrisconsultes  :  Je  Ifegue  k  Titius ,  quand  il  mourra  ( cum  ipse 


(1)  28.  7.  4.  S  1.  f.  Julian.  —  (2)  Dig.  35.  1.  17.  %  4.  f.  Gai.  —  (3)  lb.  40.  S  5.  f.  Javolen. 
—  (4)  lb.  80.  f.  Scavol.  —  (5)  Dig.  32.  3®.  19.  f.  Valent.  —  35.  1.  40.  $  5.  f.  JavoL;  et  80.  f.  ^ 
Scevol.  —  (6)  God.  6.  45.  D«  Au  qua  sub  modo  hgata  vel  Jideieommissa  reHnquuntur.  —  (7)  Dig. 
35.  I.  75.  f.  Pap.— (8)  Dig.  35.  1.  1.  S  2.  f.  Pomp. ;  79,  S  1.  f-  Papin.— 31.  2».  12.  $  1.  f.  Paul. 
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legatarius  morieiur)  (1).  Le  terme  est  incertain ,  mais  ii  arriven 
indubitablemeat  da  vivant  du  l^gataire;  car  on  vit  encore  aawh 
meat  oh  Ton  cease  de  vivre  .  le  legs  n'est  done  pas  p^iiti  conli- 
tionnel;  le  legataire  le  recaetUera  indttbitablenient  et  letransmel- 
Ira  k  ses  hiritters.  Cest  subtil,  oiais  logiqve.  — Qaelles^tlo 
coDs^iiences  de  cetle  iDaxioie  z  Dies  mcerius  oonditionemint^' 
tamento  facit?  Pour  rinstitation  d'hiferitier,  o*Mt  qu'on  pentb 
faire  sous  on  pareil  terme,  qaoiqu'eii  n&gle  g6ntoale  IMnstitatioBi 
terme  soit  nuUe  (p.  587).  Pour  le  legs,  c  est^'cn  appliqoefl 
legs  k  terme  incertain  les  mtoies  regies ,  quant  mm.  dies  cedit  i 
an  dies  venit,  que  <ceUes  da  legs  coaditionnel  (p.  655). 

XXKV.  Postmortem  quoque  here-  35.  On  ne  poavait  non  pins  faiw* 
dis  out  legatarii  stmili  modo  hratiliter  legs  diCquittMe  s^ulementaprSs  la aifi 
legaimtar :  veloti  si  qnis  ita  dicat :  Cum   de  ChMtierim^u  i^fOtaire;  parex» 

HBRKS  MRUS  MORTUUS  8RIT,  DO  LIGO ;  item  :     pie  :  Jr  LiaUB  LOR9QDB  HON  I^ITBI  ^ 

Pridir  quam  hrrbs  aut  legatarius  mo-  mort  ;  on  encore :  Pour  la  vkhix  mw 

rietur.  Sed  snnili  modo  et  hoc  correxi-  mort  de  mon  h^ritier  ou  du  ^^^^^^ 

mu8,  firmitatem  hujasmodi  legatis  ad  Mais  nous  avoos  pareilleinent  tmi^ 

fideicommiMoram  siniiiitudinem   pr«-  ce  ^oint,  doanaat  force  k  deiseniRiKes 

stantes,  ee  vel  in  hoc  casu  deterior  caoaa  legs,  k  rexenple  des  fid^ic0inais«  pov 

legatorum  guamjideicommissorum  in-  que  la  conditioo  des  J^s  ae  '^^P'f'ff 

veniatnr.  ce  point,  inKrieure  a  ceUe  dtsfw' 

tommts. 

Voici  des  sublilU^s  sur  le  terme,  qui  seat  supprimtop^^^ 
tinien  : 

Post  mortem  quoque  heredis  :  Le  legs  ne  poavait  toetetsoi^ 
un  pareil  terme,  parce  qu'il  n'eut  pas  6t6  fait  v^itablcafloent w 
heredej  mais  plutot  ah  heredis her&de;.c'eni Me  une  ciar^"^ 
pour  rh6ritier,  mais  pour  Thferkier  de  rh6ritier  (2).  Les  fid«^ 
mis  seuls  pouvaient  6tre  dans  cette  situation.  Ju&linieii  J  ^^"^ 
les  legs.  ^  , 

Aut  legatarii  :  Ces  mots  sent  ajoatte  au  leite  de  Gaius;  ^^ 
raison  est  ^vidente  :  dans  le  legs  post  mortem  legatarii^  Zi 
dubitable  que  le  terme  incertain  ne  se  r^alisera  qu'apr^  1^  ^ 
du  legataire ;  qu'en  consequence ,  le  droit  ne  s'^tant  pasfii^^^ 
f^te  de  son  vivant ,  il  n^aura  rien  transmis  k  ses  h^ritieis:  oosc 
legs  est  inutile  (v.  ci-dessus,  p. 656. )  . 

La  snbtilite  des  jurisconsultes  romains  coasistait  k  avoir  aisM|^ 
gu6  soigneusement,  pour  Fun  comme  pour  Tautre  cas,  1*^^^ 
entre  ces  expressions  cum  morietur,  etceUcs-ci  ijiiwjwartotfj^ 
rit  on  post  mortem.  Dans  le  premier  cas,  le  dies  ^cherraeac^ 
du  vivant  de  Tb^ritier,  ou  du  vivant  du  legataire.,  done  k  *^ 
pourra  6tre  valable ;  dans  le  second  cas ,  le  dies  ne  peat  ii»'''*r 
quablement  ^rriver  qu*apr6s  la  mort  de  ThSritier,  ou  aprts  eel 

(1)  Dig.  35,  1.  19.  ft.  f.  P«pin.-^86.  2.  4.  f.  ^Ip. —(^)  i> »t  ab  k^inSiB i^ereie^if^^^ 
quod  fm^  cMHr  r«fte  Mm  fatihtr.  *  Iflp.  Beg.  24.  S  16.  Fi«l.  'SmL  J.  6.  %  5.  —  ^5-  ftC 
—  Qawt  Ak—MJMti—  4'm  talmr .  «n  4<Ml»a  qv'etle  plkt 4tn  fute  Mit mwWH  A"^**' 
2. 1  a*.  t  r  r- 
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du  legataire;  Tan  n*aura  jamais  commence  k  6tre  cr^ancier;  Taa- 
tre  jamais  commence  k  6tre  debiteur :  done  le  legs  ne  peut  valoir  (1). 
Nous  relrouverons  la  m^me  subtilit^ ,  en  fait  de  stipulations  (v.  ci- 
dessous,  liv.  3,  tit.  19,  §  13).  Justinien  passe  T^ponge  sur  oetle 
analyse  rigoureuse  des  paroles. 

Pridie  quam  heres  aut  legatarius  morietur  :  M i&me  rfegle  en- 
core que  pour  ies  stipulations  ( Inst.  3  ,  19 ,  §  13 ) ;  le  legs  est  nul, 
dit  Th^oprhtle  r^peta&t  ici  le  raisonnement  que  Gaius  fait  pour 
les  stipulations ,  parce  qne  la  veille  de  iamort  ne  pourra  ^tre  con- 
nue  qu'apr^s  que  la  mort  aura  eu  lieu,  et  que,  par  consequent, 
c'est  reveuir  au  m^me  point  que  si  Ton  eut  AM  post  mortem  (2). 
Mauvaise  raison ,  ajoute  Gaius  (quod  non  pretiosa  ratione  recep- 
turn  videtur)  (3);  en  efiFet,  ne  suffit-il  pas  que  le  droit  se  fixe  du 
vivant  de  rh^ritier  ou  dn  legataire?  et  n'est-ilpas  indiffifereot  qa*on 
ait  connu  ou  non  cette  fixation,  avant  qu  ils  soient  morts? — Sous 
Justinien,  cette  subtilit^  disparait. 

Quttm  Jideicammissorum  :  En  effet,  aucunc  de  ccs  regies  ne 
s'appHqaait  aux  fid^icommis  (4);  or,  les  legs  y  sont  assimiii^s  par 
Justinien. 

II  ne  nous  reste  plus  k  examiner  qu'une  derniere  modality  des 
legs  :  les  legs  &  titre  de^peine  [ptznw  nomine). 


L  Poenae^oqae  nomine  inu-  9B.  Leslegs,  les  revocations  et  trans* 

i\^ieT\e^9\i9kuT  eiadimehatur  vel trans-  lations  de  legs  k  titre  de  peine  dtaient 

ferehatur,  Pcenee  autem  nomine  legari  aussi  in  utiles.  Le  legs  it  titre  de  peine  est 

videttrr,  qaod  ooercoadi  heredis  caoea  celui  qai -^ttt  fait  comme  moyes  de  coar- 

relinquilur^  que  magis  is  aiiqaid  faciat,  citien  contre  rb^itier,  pour  le  CMitrain- 

aut  non  £aciat  :  veluti  si  quis  i^  scrip-  dre  k  (aire  ou  k  ne  pas  faire  quelqoe 

serit :  Heres  meus,  si  filiam  suam  in  ma-  chose ;  par  exemple  :  Si  mon  h^ritier 

TRiMONiuH  TiTio  COLLOCAVERIT  (vei  exdi-  DONNE  (ou,  cu  sens  contraire,  ne  donne 

venOf  SI  NON  COLLOCAVERIT],  DATO  DBCEM  pas)  SA  PILLS  EN  MAHTACE  A  TlTIUS,  QU'lL 

AUKSOS  Seio  ;  aut  si  ita  scripserit :  Heres  donne  dix  sous  d'or  a  SiAics  :  ou  liieB, 

MBUSf  SI  SKRVUM  StICHUM  ALIEATAySRlT  (vel  Sl  MON  H^RITIER  ALI^NB  (OO,  en  SeDS  COH- 

ex  diverse,  si  non  alienaverit)  Titio  be-  traire,  n'ali^ne  pas)  l^esclave  Stichcs, 

CEM  aureos  DATO.  Et  in  tantom  hsec  re-  qu*il  donne  dix  sous  d'or  a  Tmus.  Cette 

gula-observabator,  ntperquam  plurifoas  regie  ^it  si  rigouremctnent  obsert^e, 

prhicipalibus  constitotisrabus  significe-  -que  plofiieurs.  -^soastiUitioDS  imp^itlfls 

tur,  nee  pnncipem  quidem  agnoscere,  portent  que  I'empereur  Itd-mime  u^ac-^ 

quod  ei  pcerus  nomine  legaium  sit.  Nfec  cepierapasles  legs  qui  lid  seraieutfaits 

ex  militis  quidem  testamento  talia  legata  A  titre  de  peine  ;  de  tels  legs  ^taicntnitls 

valebant,  quanovis  aliee  milttum  volun-  mdme  dans  des  testaments  'nrilitaires, 

tales  IB  ordioandis  testamentis  valde  ob-  malgr^   la  faveur  attecb^  mix  aiiU'es 

serventur.   Quin  etiani  nee  libertatem  dispositions  testamentaires  <des  soldats. 

poenie  nomine  dari  posse  placebat;  eo  Bien  plus,  la  liberie  elle-mS me  ne  pou- 

amplios  nee  heredem  pcense  nomine  ad-  vait  dtre  laiss^e  aiosi :  et  Sabinus  pen*- 

jici  posse,  Sabinus  existimabat,  veluti  si  sait  que  Ton  ne  poavait  pas  davantaae 

quis  ita  dioat :  Tirais  bbiibs  cbto,  si  Ti-  faire  uae  adjonction  d'iu^ritier  4  titre  de 

Tius  PIUAM  SCAM  Sko  IN  MATRiMONiuM  peine,  par  exempIc  *.  QueTitiussoit  MOV 

COLLOCAVERIT,  SeIUS  QUOQUE  HERES  ESTO  :  HERITIER;  S^IL  DONNE  SA  FILLE  EN  MARIA GB 


(1)  Vtir  Us  testes  cites  ei-desns ,  et  Bofamneiit  .Paal.  3.  6.  S  «  ,  «dk  I'oa^wit  que  le  WgAMre 
eit  cMBiMkdftns  cee«^8,  eossi  Jiien  que  TlKiritier.  —  (2)  fiiL  a.  .|  «jOa  —  »%li.  Pei^ 
Aic.  —  (3)  Gai.  2.  %  232.  —  (4)  Ulp.  Reg,  25.  %  8. 
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Bihil  emiB  inlerent,  qoa  ntiaiie  Titias  a  Sbics,  que  Sncs  sorr  acss  loi  HOi- 

eoaneeatmr,  otnmi  legati  daliooe,  an  6»-  tor  :  qn'impoHe,  eo  effet,  k  moja^ 

heredis  adjecfione.  Sed  hojosmodi  fcm-  contraiote  employ^  conire  Titias,  i[h  a 

polositas  nobis  dob  pUcnit,  et  genera-  soit  U  dfttion  d'nn  le9S  on  ridioiKiiH 

literen qnc relinqannter,  licetpcens no-  d'nn  coh^tier?  De  im  scrapiiuiHe 

mine  fnerint  reUA^  vel  adempla,  vel  in  ont  depln.  Seloa  notre  disponlioo,  ptc 

aliof  trantlala,  nihil  distort  a  ceteris  U-  fonte  disposifioa  qnelconque,  legs,R- 

gatis  constittawms,  wei  in  dando,  vel  in  vocations,  on  translations  de  legs,  oik 

adimendo,  vel  in  transferendo ;  exceptis  distinguera plus  si  elle  estfaite  on  r 

his  videlicet,  quae  imposiibilia  snnt,  vel  d  titre  depeime  /  sanf  tonlefois  celles  iji 

legibns  interdicta,  ant  alias  probrosa  :  anraient  pour  but  de  contraiadreiilB 

hojnsmodi  enim  testatomm  dispositio-  choses  impossibles,  defeadoes  pir  ie 

nes  valere  secta  tempomm  meomm  non  lois  on  deshonndtes :  car  les  moeon  i 

patitor.  mon  siecle  ne  tolerent  pas  la  vilidite  ^ 

pareilles  dispositions. 

Le  legs  k  titre  de  peine  {Ugatum  panes  nomine ;  quodcoercadi 
heredis  causa  relinquitur)  (1)  est  one  sorte  de  legs  conditioooel; 
mais  d*na  caract^re  toot  particulier.  La  condition  est  potestative: 
il  s'agit  d*Qne  chose  que  le  testateur  ordonne  de  faire  oo  deoepai 
faire.  Ifliis  cet  ordre,  cette  condition  n^est  pas   impos^aceloia 
qni  la  lib^ralif^  est  faite ,  ce  serait  \k  nn  veritable  legs  conditioQ- 
nel ,  parfaitement  valable,  le  testateur  ^tant  libre  demeftreasa 
lib^ralit^  telle  condition  qu  il  jage  convenable ;  la  condition  e^^^' 
pos^e  k  rh^ritier,  a  celui  qui  est  charge  d^acqnitter  le  \epo^f^^ 
de  la  disposition  :  de  sorte  que  c^est  ponr  le  pnnir  denp^^^^?^ 
satisfaity  c'est  comme  moyen  de  contrainte,  que  Iel^i<l^\^ 
une  charge  ponr  loi ,  pnisquMl  diminne  d'antant  son  herMi^<^*  ^ 
*t6  fait.  —  «  Je  Ifegoe  cent  sons  d'or  k  Titius,  s'il  donne  safiUeeD 
mariage  a  nn  tel  :  »  ceci  est  un  legs  conditionnel ,  ordinaire, par; 
faitement  valable;  la  condition  est  imposee  an  legataire,  c estaiQi 
a  voir  s'il  vent  do  legs  k  ce  prix.  a  Si  mon  h^ritier  ne  donnep 
sa  fille  en  mariage  k  nn  tel ,  je  l^gne  cent  sons  d'or  k  Tltios : « ceci 
est  nn  legs  k  titre  de  peine;  la  condition  est  imposee  k  FhWicr 
s'il  n'y  satisfait  pas,  il  sera  pnni  par  Tobligation  d'acqoitterlelef 
il  se  trouve  done  dans  cette  alternative  :  on  ob^ir  au  d^Aint,  * 
fitre  grev6  d'nn  legs.  — Ainsi,  le  caract&re  distinetif  est  biendf 
termini  :  c'est  que  la  condition ,  I'ordre  de  faire  on  de  ne  pasfo'* 
est  adresse  non  pas  an  l^gataire ,  mais  a  Fheritier.  En  effet,  lelf 
sous  qnelque  condition  qu'il  soit  fait,  ne  peot  jamais  ^treonep^'^^ 
pour  le  l^gataire,  qui  est toujours  libre,  en  definitive,  de  ^f^^ 
ter  on  de  le  refuser  si  la  condition  ne  lui  convient  pas;  maisc^ 
une  peine  pour  I'h^ritier,  qui  sera  forc6  de  I'acqnitter  en  panih^tt 
de  sa  non-ob^issance  k  I'ordre  du  defunt.  ., 

Un  pareil  legs  n'^tait  pas  permis  dans  le  Droit  romain;  ^^^^ 
radicalement  nnl,  et  cela  par  deux  raisons,  dit  Theophile  ^^^^ 


(1)  Gar.  2.  §§  235  ,  236 .  237,  243.  -  Ulp.  Reg  24.  §  17.  et  25.  1.  §  13.  -I>«J^\^ 
Dehu  qutB  panm  ecm$a  rdnugHwntmr.  —  Cod.  6.  41.  De  hi$  awe  panm  wmmt  in  W**"*" 
eodieUlU  [eeribnntur  wl)  rWin^tiwittir. 
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paraphrase  :  la  premiere ,  c'est  que  ce  legs  se  frouve  enti^remeDt 
sous  la  dependance,  sous  Tarbitre  de  Th^ritier,  maitre  de  le  devoir 
ou  de  ne  pas  le  devoir;  la  seconde,  la  plus  caract^ristique,  c'est 
que  les  legs  doiveat  prendre  leur  origine  dans  un  sentiment  de 
bienveillance,  d'a£fection  pour  le  l^gataire,  et  non  dans  un  ressen- 
timent  contre  Thiritier  (1).  Or,  ici,  le  l^gataire  n*est  pas  pour  le 
testateur  un  objet  d'affection ,  il  n'est  qu*un  moyen  de  coercition. 
— La  nullity  s'appliquait  ^galement,  soit  au  legs  de  liberty  (2),  soit 
a  Finstitution  d'hSritier  (3) ,  soit  m6me  au  fideicommis  (4)  laisste 
h  titre  de  peine;  car,  que  Ton  eut  voulu  contraindre  Th^ritier 
en  Tobligeant,  en  cas  de  desob^issance ,  k  affranchir  un  esclave, 
ou  k  partager  Fh^r^dit^  avec  un  autre,  ou  k  donner  un  fideicommis, 
la  raison  ^tait  la  m^me  (5). 

Nee  principem  quidem  agnoscere,  quod  eipcence  nomine  lega- 
turn  sit.  L'empereur  etant  au-dessus  des  lois  (p.  612) ,  on  aurait 
pu  espirer  que  le  legs  a  titre  de  peine  lui  ^tant  adressi,  il  serait 
maintenu  et  que  Th^ritier,  pour  ^viter  d* avoir  k  Tacquitter,  serait 
oblige  d'obeir  k  la  condition  du  testateur. 

Nihil  distare  a  ceteris  legatis  constituimus  :  Sous  Justinien, 
les  legs  et  les  autres  dispositions  k  titre  de  peine  sont  permis.  Ce 
sont  des  legs  conditionnels.  Mais  perdent-ils  leur  caract^re  parti- 
culier?  Non  certainement.  Ainsi,  dans  le  legs  conditionnel  ordi- 
naire, la  condition  impossible  ou  illicite  est  considerie  comme  non 
avenue,  et  le  legs  maintenu  comme  pur  et  simple  (p.  688  et  696) ; 
au  contraire,  dans  le  legs  k  titre  de  peine,  la  condition  impossible 
ou  illicite  est  une  cause  de  nullity  :  le  legs  est  nul.  Pourquoi  ceiie 
difiference?  Cest  que,  dans  le  premier  cas ,  la  condition  est  impos^e 
au  legataire  lui-m^me  :  or  il  ne  faut  pas  le  punir,  par  la  privation 
du  legs,  de  n'avoir  pas  obii  k  ce  quMl  est  impossible  ou  illicite  de 
faire.  Dans  le  second  cas ,  au  contraire ,  la  condition  est  impos^e 
h  Theritier  :  or  il  ne  faut  pas  le  punir,  en  Fobligeant  k  payer  le 
legs,  de  n* avoir  pas  obii  k  un  ordre  impossible  ou  illicite.  La  difiT^- 
rence  entre  les  deux  cas,  loin  d'oCTrir  une  contrariety ,  est  done  la 
deduction  d'un  m^me  principe. 

Justinien  neparle  pas  seulement  du  legs,  de  Faffranchissement , 
de  Finstitution  d'heritier  ou  du  fideicommis  k  titre  de  peine  :  il 
ajoute  encore ,  tant  dans  notre  texte  que  dans  sa  constitution  au 
Code  (6),  la  revocation  (ademptio)  et  la  translation  des  legs  (trans'* 
latio).  Ceci  presente  plus  de  difficulte.  Ici  la  peine  ne  porte  pas  sur 
Fheritier,  et  la  condition  ne  lui  est  pas  imposee  k  lui-mdme;  car » 
s*il  s'agit  de  revocation  de  legs,  c*est  profit  pour  lui ;  et  quant  k  la 

(1)  ThA)ph.  hk.  —  (2)  Gal.  2.  §  236.  —  (3)  lb.  §  243.  —  (4)  Ulp.  Reg.  «5.  §  13.  — 
(5)  Quant  k  la  dation  d'nn  tntenr,  dit  Gaias ,  elle  n'offre  aocnne  question ,  pnisqa'elle  ne  pent 
pas  etre  on  moyen  de  contrainte  contra  I'h^ritier  :  •  De  tutwre  vero  nihil  fO»nmiM  qmtrtre,  qnia 
non  poUit  datidrte  UUoris  keres  eompelli  quidquam  fourth  mU  non  faeere  :  ideopu  nee  datnr 
pcnuB  nomine  tutor  [et  H)  datusfuerit,  magis  sub  eonditione  auam  pcente  nomine  datM  videhitur,  > 
Gai.  2.  §  236.  —  (6)  Cod.  6.  41. 
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traiulaiioa ,  que  lui  importe  que  le  legs  soil  transf^r^  ^laaoai 
Taulre?  La  peine  est  pour  le  Ugataire  k  qui  le  legs  sera  reftiri, soil 
pour  dire  traosfiSrA  k  un  autre,  soit  pour  6tre  an^anti.  Cast  done i 
lui  ttue  la  conditioa  est  ioipos^e.  Mais  alors  ceci  n'esi-il  pas  m 
coBUjiioQ  ordinaire?  le  te&tateur  n*est41  pas  Uhre  d'tiaposeras 
libiralit^  telle  conditioa  qu'il  lui  plait,  saaF  aa  IdgsUatraii  vmrs 
lu*  cottvient  d'acceplerouaon?  Et  si  ron  decide  que,  n^me 
ce  ca^v  rintention  partieuli^re  que  le  testateur  a  ene  d*iiiiiger 
peine,  un  mo^en  de  conirainte ,  donne  au  legs  un  oaraeitee  ^paii 
conunent  poarra-ft-on  distingaers'il  s*agit  d*une  condiltoaordioaii! 
on  d*uiie  peine?  Cilail  iei  que  la  distinction  deveiiait  Yeritabiemef 
sttbtileou  donteuse ;  el  c^estici  plus  particuli^remeat  que  s  applif 
cette observation  de  Marcian  :  aPcsnam  a  CQnd£tionevQbmt&ste$tt 
tsri^^separat :  et(an)p(BHa,  an  conditio ,  an  translaiiosii,  extd- 
hmtate  defuwatiappayet;  idqueditiSeverus  eiAntoniaus  re^orif' 
serunfyi  (1).  Cest,  dureste,  le  seul  fragment  qui  nous  soit par?£iKi 
des  jurisconsttltes  anciens  oil  il  soit  question  de  translation;  dans 
aucun  ne  figure  la  revocation  (2).  Tons  ne  parlent  que  du  legs, 
de  raffrancbissement,  de  Finstitution  d*h6ritier  ou  du  fideicommis 
a  titre  de  peine ;  a  T^ard  desquels  le  earact^re  estbien  iisHndel 
totti  k  fait  hor&  de  doute.. 

TITOLUS  XXI.  TTTRE  XB 

DB  AUEvtrrmwB  et*  trarslatione  lsga-      de  la  r^vocatiow  bt  di  la  THIS^ 

TORiraf'  (9).  LATfO.V  DBS  LEGS. 

Kotts  pouvons  genj^rallBec  kt  sujet  de  ce  titre,  e#  trailer  des  di- 
verses  maini^res  dont  le&  legs  aont  infirmes  :  mati^re  qui  ^^^ 
pond.k.  oelle^d^jli.  exposi^e  pouir  les  testamenls  (p.  60&). 

Un  legs  auquel  il  maitque  quelqu'une  des  condUions  '^^^^ 
sables  ^senexistasce,  capacity,  forme,  nature  de  la  chose  le^l^ 
ou  autres  qui  nous  sent  d6)a  connues,  est  nul  dbs  son  ori3'^ 
Mais  il  pent  arriver  que,  r^uliSrement  faits  dune  le  pdncip^'. 
legs  se  trouvent  infirmes  par  la  suite^  La.  revocation  {adempt^' 
la  traaslatioii  {If'anslaitiQ)^  et  d'aulres  ^vinemeais  eaoarev  f&^^ 
produire  cet:effet. 

Ademptio  legatorumt  sive  eodem  tes-       La  revocation  dW  legj^  ^*  'JTjj' 

tamento  adimantur  legata,  sive  codicil-  qu*^elle  soit  faite  par  le  meme  testawPj' 

lis,  firma  est :  sive  contrariis  verbis  fiat  ou  pavcodkilles ; en  termescon^^ 

ademptio,  Tektisi  qood  ita  qus  lega-  parexoflipihBfSiapff^avoirit^'''^'''^^ 

varlt :  Do,  lego,  ita  adlmatur  :  Non  do,  jb  ij^avfi»  oa  dit :  1b  wlhohv^-^^^ 


(l)r  Dig.  34.  6.  2.  f.  Bfarcian.  —  (2)  Snpposez  an  logs  ainsi  transfifr^  oa  tunii  ^'^''T^Aeh 
Ufpu  cent  k  PriaoB »  et  » il  ne  boil  pas  toota  lean  da  Tibre  ,  s'il  ne  tae  pas G^'*J^^''^'!^tf 
legs-i  Secnndiis,  oaJnen  je  revoque  le  legs.  »  Ges  oondilions  imposeibles  oa  ceofaM*^ '*\,;^^,t 
sevofit  pas  eouaidiirees  comme.oon  avenues;  maiA,  coaform^meiii  anx  regies  ser  be  "■^^TTpj- 
titrede  peine,  elles  rendroni  nolle,  la.  translaiton  on  I&  revoeatioo  qui  y  eft  sobocdoiMi^  "^ '  ^ 
34.  4.  De  adimendis  vel  trant/erendis  legatis. 


TIT.  XXI.    R£VOeATION   ET   TRaNSLATIQN   D£S   LEGS.  703 

nofi  hmsOf'^  aime-  nsii  c^witumMi^  id  esl,  ubgub  pa»;  on entormesnoBfloiitnines, 
9iuB  ^iubiiMuui^»  verfaM..  c'eat-^-dtre  dftni  toute  aatre  expresskm. 

Eodem  testamento  :  Car,  sMl  s^agissait  d'un  autre  testament 
post^rieur,  son  existence  seule  romprait  non-seulement  les  legs, 
9tiai»  1&  ptenier  teatameDt  tool  entier,  puifique  nul  ne  pent  avoir 
deux  testaiDeftt& 

Sive  codisiUis  :  Gar  11  peat  exister  plusieurs-  codicilles  se  ratta- 
chant  k  an  m^me  testaments 

Shxe  eontrariiSiVerhts  :  A.  F^que  ou  la  solemtite  des  forinBles 
existaitv  les  legs  ciee^par  eetle  solennit^  deYaient  dtre  r^voques^  de 
m^me.  ifaisai^Ulpien  nous  ditril :  a  Legatum  quod  datum  est  adimt 
potest..,  d»M  tamem  eodem  modo  adimatur,  qtio  modo  datum 
estji  (1).  Si  doaeil  s^'agit  d*uii  leg&  ionm^ per  vmdicationem^  par 
la  formule  dov  leoos  il  faudra ,  pour  le  r^voquer ,  la  formule  con* 
trairsy  NOif.  so,  noN  lego.  Si  la  revocation  a  ^  exprim^e  autre- 
ment,  le  legs,  selon  le  droit  civil ,  exisie  toujours ;  mais  le  l^ga*- 
^re,  s'il  le  demande,  poarra  dire  repousse  par  Texeeption  de  dol  (2) . 

—  Sous  Jnstii»ien»  ^poque  ou  la  sosleonit^de  paroles-  est  enti^re^ 
ment  s«ppriiii6e,  le  texte  nous  dit  qu*il  n  est  plus  n^cessaire  que 
la  r^vacatiott  soit  faite  dans  les  termes  eontraires  ;*  peu  importe 
TexpressiMi,  peuinm  ^ue  la  voloni^  soit  suffisamnsenl  maniJesI^. 

—  La  revocation  pest  dire  faite  ou  purement  et  simpleEuen^^,  on 
sous  eoadiiiooi.  Dans  ce>  dermer  cas,^  le  legs,  de  pur  et  simple  qu'il 
6ftail,  devieoA  coaditioBttel,  eomnie  s*il  eui  ete  Sail  sows  la  condition 
contraire  k  celle  de  la  revocation  (3). 

La  r^voeation  pent  non-seuJeiiftent  etre  expresse ,  mai»  encore 
r^ulterdes  &it8. Tel  est  fiecas  ek le testaleur  a biffe la dispoaitioni 
{mdm^ere  quod.  seripPam  est)  (4).  S'il  detruit  la  chose,  s'il  se  iait 
payer  la  creanee  qu  il  avail  legume ,  ou  s'il  met  la  chose  haradti 
commerce ,  par  exemple,  s'il  laiwnd  sacree  out  religiense,  a*il  af- 
franefait  Tesclave  donne  :  il  n'y  a  pas  precisement  revocation;  le 
legs  n'existe  plus,  parce  qu'il  n'aplus  d'ebjet  (p.  678).  Mais  si  le 
testaleur  ali^oe  la  cbose,  nous  aivons  vu  quMl  y  a,  selon  les  cas,  revo- 
cation ]iidireGte(p.  674).  —  Enfin  la  revocation  pent  m^ine  se  de- 
duire  par  presomption  de  cevtaiAes.GirGonstance& :  par  exenrple  &i 
des  intmit^s  capitales  sont  survenues.  entre  le  testateur  et  le  lega- 
taire[(5) ;  eu  ai  le:  teslateur,  par  une  ecriture  posterienre,  a  ajoute 
k  sa  disposilioa  qnelque  note  injurieuse  contre  le  iegataire(6). 

TL  IkaatfermquiMiiie  kgatvm.ab  alia  1.  Un  l«3s  peai  ansfi  se  ttniial^rer 
ad  alium  potest,  veluti  si  qais  ita  dixe-  d'une  peosonne  k  imfi  autre,  par  exem*  • 
rit :  HoMiNBM  Sticbum  quem  Titio  legavi,    pie  si  le  testatevr  dit :  Stichus  que  j'a- 


(1)  ISp.  Rag.  24  ^29\  et  2.  §  L2^  •—  (^  Voir  la.pMaphme  d«.Tk^pUlD ,  hie.^  (a)  Big. 
35.  i.  107*  f.  OftL  --  34.  4.  10.*f.  Jalua.  —  (4)  Dig.  34.  4.  16.  f.  Paul.—  (5)  Big.  34.  4.  i, 
§  11 ;  4.  f.  Up.;  22.  f.  Papin.;  31.  §  2.  f.  Scajvol,  —  (6)  lb.  13.  f.  Mmian.;  29.  f.  Pa«l. 


1 


704  EXPLICATION   HISTORIQUB   DES  INSTITUTS.    LIV.  II. 

S«o  DO,  LiGO ;  siva  in  eodem  tettomento,  v*i8  liaot  a  Trrras,  n u  DOiraiET licn 
five  in  codiciUit  hoe  fecerit  Quo  casn  A  Si^ius;  qoeceUse&iiediiuleiDb 
timnf  Titio  Adimi  videtor,  et  Steio  dAri.    testAment,  on  dAns  descodicilletDui 

ce  CAS  il  y  A  4  1a  fois  rtvoctdoDquoti 
Titioi,  et  legi  poor  S^ini. 

La  translation  d*an  legs  pent  se  faire  dequatre  maniires^ditl 
jurisconsulte  Paul :  on  d'un  l^gataire  k  un  autre  (apersona  infci 
sonam) ;  ou  d*un  hiritier  grev6  d'un  legs,  k  an  autre  des  bMe 
at  en  sera  grevA  k  sa  place  (ab  eo  qui  darejussus  est,  ut  ok 
et) ;  ou  d*UDe  chose  k  Tautre  (cum  res  pro  re  datur);  ou  enfiae 
donnant  sous  condition  cequi  avait  ^t6  donn£  purement  et  simpl* 
ment  {quod  pure  datum  est,  transfertur  sub  conditione)  (1),  ces 
jt-dire  en  somme,  par  le  changement :  de  ligataire,  d'hirilier,  1 
chose,  ou  de  modality  dans  la  disposition;  ce  qui  correspond  too 
k  fait  k  la  novation  en  mati^re  d*obIigation. — Dans  ces  auatre  cai 
le  premier  legs  est  tacitement  rivoqu^  par  la  substitution  d'aaaain 
mais  les  effets  ne  sont  pas  identiques. 

Le  texte  ne  parle  ici  que  de  la  premiere  de  ces  traoslate  u 
legs  passe  d*un  legataire  kTautre  avec  tons  ses  accessoires,  idou> 
litis  et  charges  (cum  sua  causa)  (2).  Si  le  second  legataire  esl/o^^' 
pable  00  le  devient,  ou  s'il  refuse  le  legs,  cela  n'emyk\i6Jf^^^ 
revocation  du  premier,  parce  que  la  volonti  du  testatevri^^^ 
pas  moins  kik  de  le  r&voquer  (3).  —  Du  reste,  il  ponirs^iiniv^^ 
que  le  testateur  eut  voulu  faire,  non  pas  une  translation,^^^^^ 
substitution  ou  une  conjonction  de  ligataires  :  c^est  toujoon^^ 
volonti  qu*il  faut  s'attacher  (4). 

Lorsque  la  translation  a  eu  lieu  k  regard  des  choseSf  le^ 
teur  en  ayant  donnd  une  nouvelle  en  place  de  la  premiere,  »- 
deuxiime  n'apas  iti  valablement  donnie,  le  legs  de  lapremf 
subsiste,  parce  qu*ici  Tintention  du  testateur  n'a  pas  itidepn^' 
son  legataire  de  toute  libiraliti  (5). 

Le  legs  valable  dans  son  principe,  et  k  regard  daqael  aQ_ 
changement  de  volontidu  testateur  n*est  survenu,  peat  cepeo|  i 
s'iteindre,  s^ivanouir.  —  Cela  a  lieu  (legatum  extinguitur) '-  J 
le  testament  dont  le  legs  depend  est  infirm^  pour  une  cause  f- 
conque  (ruptum^  irritum,  ou  destitutum) ;  car  le  sort  des  k^ 
attache  k  celui  de  Finstitution  d*heritier  (p.  694) ;  2'  si  lel^r'. 
meurt  ou  cesse  d* avoir  la  faction  de  testament  avant  la  ^^^f^^ 
son  droit  (avant  le  dies  cedit)  (p.  656 ) ;  S*  si  la  chose  W^l^ 
ou  cesse  d'etre  dans  le  commerce  (p.  678).  Cest-i-dire  fafl|^ 

troi" 
pas  ae  creancier;  uou--  ^ 


ritier,  de  legataire  ou  de  chose  le^uee  :  dans  le  premier  cas» 
a  pas  de  debiteur ;  dans  le  second,  pas  de  creancier;  dans  i^^ 
sifeme,  pas  d*objet  du. —  Enfin,  lelegs  pent  encore  eireref 


^5*1- 


(1)  Dig.  34.  4.  6.  f.  P«al.  —  (2)  lb.  24.  p.  f.  Papin.  —  35.  1.  95.  f.  Hennog.  -*  jj.  - 
pr.  t  Sc«vol.  —  (3)  Dig.  34.  4.  f.  JaUan.,  et  20.  f.  Pomp.  —  30.  I*.  ^M'*  ,  3,18 
(4)  Dig.  30.  !•.  33.  f.  Paul.  —  Cod.  6.  37.  6  et  7  conat.  Anton.  —  (5)  Aig.  m- 
t.  Pomp. 
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leve  au  \eQaiiB.\re(legatum  aufertur,  eripitur ;  —  legatum  erep- 
titium)  pour  cause  i)*indigDit^(l). 

TITULUS  XXII.  UTRE  XXII. 

DE    LEGK    FALCIDIA.  DE   LA   LOI  FALCIDIE  (2). 

Superest  ut  de  lege  Falcidia  dispicia-       II  nous  reste  &  parler  delaloiFalcidie, 
mus,  qaa  modus  novissime  legatis  im-   gui  a  pos^  les  derni^res  homes  aux  legs. 
positasest.  Gum  enim  olim  lege  Duode-   Jadis,  d'apr^s  les  Douze-Tables ,  la  li- 
cim-Tabularum  libera  erat  legandi  po-   bert^  de  Idguer  4tait  tellement  illimit^e, 
testas,  ut  liceret  vel  totum  patrimonium   qu  on  pouvait  ^puiser  en  legs  tout  sou 
legatis  erogare  (quippe  ea  lege  ita  cau-   patrimoine ;  en  effet  on  y  lisait :  ce  qu*il 
turn  esset,  uti  legassit  sute  rei  ita  jus  aura  ordonn^  par  legssur  sa  chose,  que 
ESTo),  visum  est  banc  legandi  licentiam   cela  fasse  loi.  On  songea  done  k  res- 
coarctare.    Idqne  ipsorum    testatorum   treindre  cette  liberty  excessive :  et  cela 
gratia  provisum  est,  ob  id  quod  plerum-   dans  I'int^rdt  mdme  des  testateurs ;  plu- 
que  intestate  moriebantur,  recusantibus   sienrs,  en  eflet,  mouraient  intestat ;  les 
scriptis  heredibus  pro  nuUo  aut  mini-  h^ritiers  institu^s  se  refusant  k  faire  adi- 
mo  lucro  hereditates  adire.  Et  cum  su-  tion  pour  un  profit  nnl  ou  presque  nul. 
per  hoc  tarn  lex  Furia  i\\iBxsi  lex  Voco-  Deux  lois  ayant  d'abord  paru  sur  ce 
nia  latffi  sunt,  quarum  neutra  sufficiens  point ,  la  loi  Furia  et  la  loi  Voconia  , 
ad  rei  consummationem  videbatur ,  no-  mais  insufGsantes,  chacune,  pour  attein- 
vissime  lata  est  lex  Falcidia,  qua  cave-  dre  compl^tement  leur  hot :  enfin  fnt 
tur  ne  plus  legare  liceat  quam  dodran-  port^e  la  loi  Falcidie  qui  defend  de  1^- 
tem  totorum  bonorum,  id  est,  ut  sive   guer  plus  des  trois  quartt  de  tons  les 
unus  heres  institutus  esset,  sive  plures,   biens;  c'est-k-dire,  soit  qu'il  y  ait  un  ou 
apud  eum  eosve  pars  quarta  remaneret.    plusieurs  beritiers  institu^s,  ii  doit  leur 

rester  au  moins  le  quart. 

Z^o:  FuRiA  :  sMvnommke  testamentaria ;  plebiscite  le  plus  an- 
cien  des  trois  (3),  que  Ton  place,  par  hypoth^se,  an  571  de  R., 
183  avant  J.  C. ,  et  dont  Gaius  uous  fait  connaitre  les  dispositions 
en  ces  termes  :  ct  Qua ,  exceptis  personis  quibusdam,  cceteris 
plus  mille  assibus  legatorum  nomine  mortisve  causa  capere  per^ 
missum  non  est.  v  A  quoi  il  ajoute  que  cette  loi  n^atteignait  pas  son 
but,  puisque  rien  n'emp^chait  le  testateur  de  multiplier  le  nombre 
des  legs  de  mille  as,  jusqu'^  ^puisement  de  rh^redit^  (4!). 

Lex  Voconia,  qualin^e  aussi  de  testamentaria^  plebiscite  post^- 
rieur  au  precedent ,  que  Ton  place  hypoth^tiquement  en  585  de 
Rome,  169  avant  J»  C.  Gaius  nous  en  fait  connaitre  la  disposition 
quant  au  point  qui  nous  occupe,  en  ces  termes  :  a  Qua  cautum  est, 
ne  cut  plus  legatorum  nomine  mortisve  causa  capere  liceret,  quam 
heredes  caperent.  n  Disposition  pr^sentant  un  vice  semblable , 
•ajoute  le  jurisconsulte;  car  rien  n'emp^chait  le  testateur  de  multi- 
plier tellement  le  nombre  des  legs ,  que  chacun  n'eut  plus  qu'une 


(1)  Dig.  34.  9.  De  hit  qua  wt  indignis  aufemntur.  -—  Cod.  6.  35.  De  hit  quibut  ut  indignis 
hereditatet  oHferuntitr.-— Noos  reviendrons  snr  cette  mstidre.— ^  (2)  Soubcbs  :  Avant  Jfiutinien  :  Gai. 
2.  §§  224  et  saiv.  —  UIp.  Reg.  24.  §  32.  —  Paul  Sent.  3.  8.  Ad  legem  Faleidiam.  —  Sons  Jus- 
tinien  :  Dig.  35.  2.  Ad  legem  Faleidiam;  et  3.  Si  plus  quam  per  legem  Faleidiam,  etc.  —  Cod,  6. 
50.  Ad  legem  Fakidiam.  —  Novell.  1.  c.  2.  De  lege  Falcidia  et  inventario,  —  Aprds  Justinien  : 
Basiliqnes,  liv.  41.  mf\  •a^xiftow  (de  la  Falcidie).  —  (3)  Ce  point  est  hors  de  doute  :  Cicrfron.  Pro 
Balbo .  8 ;  GaL  2.  §  226 ;  Th^ophile ,  dam  sa  paraphrase ,  hie.  —  (4)  GaL  2.  §  225 ,  et  4.  §  23 ; 
et ,  d'apres  lui ,  Th^ophile  ,  hie. 

I.  45 
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portion  miaime,  k  laquelle  Thiritier  pouvart  ainsi  ^tre  red  ail  (1). 

Lex  Fa«lcidia  :  plebiscite  qui  pr^c^a  depea  d'aDn^esia  mortde 
Ciceron  (lU  de  R.  40  de  J.  C.)  (2). 

On  sentirarimportaDce  de  cette  legislation ,  itablie  en  quelqne 
sorte  par  t^toDnemeot,  si  Ton  r^flechit  que,  dan^  le  syl^vne  romain, 
le  legataire  n*est  qu'un  acqu^reur  de  biens,  que  rb^ritier  seal 
continue  la  personne  juridique,  et  que  rexistence  de  tootes  les  dis- 
positions testamentaires  depend  de  lui  :  s'il  refuse  rh6redit6  ,  tofot 
s^evanonii  pour  faire  place  k  la  succession  ab  intestat,  L^int^ret 
queFheritier  institu^ne  se  trouvdt  pas  r^duit  k  une  portion  idle- 
ment  minime  qn  il  ne  i^oulut  plus  de  Theredite  etait  done  iBajeor. 
—  Le  tr^sor  public  lui-m6me  eotrait  dans  cet  int^r^t  pour  une  no- 
table partie  :  Fimpot  sur  les  testaments,  qui  d^s  cette  ^poque  ^tsiH 
dejk  etabli  et  qui  formait  une  source  tres-productive  de  revenus , 
s'^vanouissait  si  le  testament  etait  d^serte.  L'int^r^t  fiscal  entra 
done  poar  sa  bonne  part  dans  la  loi  Falcidie. 

Les  dispositions  de  cette  loi,  faite  dans  le  principe  poor  les  legs 
seulement ,  furent  ensuite  etendues  :  d'abord,  par  le  senatus-con- 
suite  P^gasien,  aux  beredit^s  fideicommissaires  et  atix  fid^icomBis 
dont  Theritier  institue  anrait  pu  Stre  grev6  (3);  ensuite ,  par  resent 
d'Antonin^e  Pieux,  aux  fideicommis  imposes  k  Fheritier  a^  «i- 
t€Stat(A) ;  plus  tard,  en  vertu  d'un  rescrit  de  Severe  et  d'AntoDW, 
aux  donations  a  cause  de  mort  (5);  puis  aux  donations  entre 
epoux  (6).  Toutes  ces  liberalit^s  furent  soumises  k  la  retenue  pie^ 
crite.  Enfin ,  transportee  dans  une  autre  matiere,  Tid^e  de  la  loi 
Falcidie  donna  naissance  k  la  tb^orie  de  la.  portion  legitime j  que 
nous  airons  d^jk  expos^e  (p.  €16). 

Cette  part  reserv6e  k  Tberitier  par  la  loi  Falcidie  est  nommie 
generaleraent ,  dans  les  commentaires ,  quarte  Falcidie ;  mais  les 
Romains  Tappellent  toujours  simplement  la  quarte  ( quarta) ,  on 
la  Falcidie  (Falddia). 

I.  Et  cum  qnssitum  esset,  duobus  he-        1 .  Mais  on  s'est  fait  oefte  qaeslian  : 

redibus  institutis ,  velati  Titio  et  Seio ,  si  Titius  et  S^ius  ont  ^t^  tons  deux  insti- 

Titii  pars  ant  tota  exfaausta  sit  legatis  tu^s  heritiers  :  Titias  a  ^t^  charg^  de 

qiise  nonnnstim  ab  eo  data  sunt,  ant  sn-  legs  qui  ^puisent  sa  part  on  qoi  la  gr^ 

pra  modttin  onerata,  a  Seio  vero  ant  vent  au  deli  des  treis  quarts;  S^ios  ni 

nulla  relicta  sint  legata,  aut  quae  partem  6te  charg^  d  auoun  legs,  on  ceuc  doat 

ejus  duntaxat  in  partem  dimidiam  mi-  il  a  ^t^  charg^  ne  lui  enl^vent  que  It 

nuant,  an  quia  is  quartam  partem  to-  moiti6  desa  portion  :  faudra-t-il,  pane 

tius  bereditatis  aut  amplius  babet,  Titio  one  celui-ci  conserve  le  quart  on  plus 

nihil  ex  legatis  quie  ab  eo  relicta  sunt,  de  toute  rh6:<6dit^,  que  Titias  se  pause 

(1)Ga!.  2.  §226,  eiTh^ophile.  hie.  —  Ce  pl^budte  tai  probabkiMnt  ]«  m^ine  ^  «v«it 
frapp^  les  femmes  d'une  certaine  incapacity  de  rooevoir  od  d'etre  h^ritiereg  par  totteanol  GiotfraB 
de  Senect.  5.  —  In  Verr.  1.  43.  —  Gai.  2.  §  274.  —  PaaL  Sent.  4.  8.  §  22  (elci-dflwos.  p.  674.) 

—  (2)  Ca«8.  Dio.  48.  33.  —  (3)  Voir  ci-dcssoas,  tit.  23.  §  5,  |>.  715.  —  GaL  2.  ^^  254  et  356. 

—  (4)  Dig.  35.  2.  18.  f.  Paul.  —  lei  la  loi  Falcidie  eet  traosport^e  dans  lea  Uirfdtt^  «&  w*«at: 
on  voit  combien  elle  est  detonrn^e  de  son  bat  primitif,  —  (5)  God.  6.  50.  5,  conit.  Aleaad.  — 
8.  57.  2.  const.  Gordian.  —Dig.  39.  6.  27.  f.  Mardan.  —  (6)  Dig.  24  1.  32.  ^  L  — €od.  6.  50. 
1 2  const  Dioclet.  et  Maxim.  v  /    -o  3  --««.  w.  «vl 
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retinere  liceat ,  ut  qaartam  partem  sme  riea  retenir  sur  lee  le^s  nis  k  ta  charge  ? 
partii  salvam  habeat?  placutt  posse  reti-  On  a  d6cid^  q«'il  ponrra  retenir  le  qoart 
nere.  Etenim  in  singulis  hereoibas  ratio  de  sa  portion.  En  e(k^  ie  calcol  de  fa  !•! 
legis  Falddiie  penenda  est.  Falcidie  doit  s'&ppliqtter  k  ciiaque  h^n- 

tier  s^arteent 

«Noaft  avonsvu,  sous  le  paragraphe  pric^dent,  Sfor  quelles  li- 
hiralit^s  porte  la  rMuction  de  la  Falcidie.  •*—  U'  faat  voir ,  sous 
celui-ci ,  k  qui  ea  appartient  le  droit. 

A  rb^ritier,  soit  testamentaire,  soit  ab  intestat,  d^apris  ce  que 
nous  venoDs  de  dire.  —  Mais  jamais  aux  l^gataires,  ni  aux  MH^ 
commissaires  sur  les  fid^icommis  dont  ils  seraient  grev^s  k  leal: 
tour  (1).  L'origine  m^me  de  la  loi  Falcidie  y  repugne  :  une  fois 
TaditioQ  faite  par  Th^ritier^  toute  volontd  du  d^funt  se  trouve  oon- 
solid^  (rata  constituUur)  (2). 

Mais  s*il  y  a  plusieurs  h^ritiers  grev^s  diff6remiiieQt  les  iins  des 
autreS)  qae  d^ider?  Telle  est  la  question  que  se  pose  notre  texte. 
Etla  solution  est  simple  :  chacuB  d'eux  doit  avoir  la  quarte  de  sa 
part  sans  s'«»ccuper  de  celle  des  autres.  Aiosi  11  faut  operer  sar 
cbaque  portion  isol^ment,  abstraction  faite  des  autres  :  In  singulis 
heredibus  rationem  legis  Falddim  componendam  esse  fwn  dubi- 
tatwr  »  (3).  —  Si,  cependant.  Tun  de  ces  beritiers  vient  k  d^faillir, 
sa  part  a(x;roit  aux  autres  :  que  faire  alors?  les  quartos  restent-elles 
s^par^es,  ou  se  confondent-elles?  U  faut  distinguer  :  l""  Si  la  part 
grev^e  accroit  k  celle  qui  ne  Test  pas ,  cette  derni^re  reste  intacte 
comme  auparavant ;  la  quarte  est  d^duite  de  la  portion  grevee  sen- 
lement ;  ^  si  les  deux  parts  r6unies  sont  chacune  grevtes,  11  en  est 
de^m^me ,  le  calcul  continue  k  s*operer  s^par^ment  sur  cbaque 
part ;  3°  mais  si  c*est  la  part  non  grev^  qui  accroit  k  celle  qui  Test, 
comme  ily  a  tout  profit  pour  cette  demi^re,  les  deux  parts  se  con- 
fondent,  et  la  quarte  est  retenue  sur  le  total  (4). 

If.  Qaantitas  autem  patrimonii,  ad  19. Quant aupatrimoine sur lequel doit 

quatn  ratio  legis  Falcidifle  redigitnr,  mor-  operer  la  loi  Falcidie,  c  est  an  temps  dela 

tis  tempore  spectator.  Ita^ne  si,  verbi  mort qail faat Tappri^cier. Par exemple, 

gratia,  is  qui  centum  aureorum  patritno-  que  celui  dont  le  patrimoine  valait  cent 

nium  in  bonis  habebat,  centum  aureos  pieces  d'or  ait  l^gu^  cent  pieces  d'or, 

legaveritf  nihil  legatariis  prodest,  si  ante  il  ne  servira  en  rien  aux  l^gataires  que, 

amtam  bereditatem  per  servos  heredi*  soit  par  les  acquisitions  des  esclaves , 

taring  ant  ex  partu  ancillarnm  bereditar-  soit  par  le  part  des  femmes  on  par  le  crott 

riarum  aut  ex  foetu  pecorum  taotum  ao-  des  troapeaux  appartenant  k  rb^redit^, 

cesserit  bereditati,  ut  centum  (aureis)  celle-ci  se  soit  tellement  accrue  qu*il  dAt 

iegatorum  nomine  erogatis  heres  quar-  encore  en  rester  le  quart  k  In^ritier, 

tarn  (partem  bereditatis)  babitorns  sit;  mdme  apris  avoir  pay^  les  cent  pieces 

sed  meceaee  est  nt  nibilomions  quarta  d'or  16gn^s.  Ges  legs  n'en  devront  pas 

(1)  Dig.  35.  2.  47.  ^  1.  f.  Ulp.  —  (2)  G'est  lo  motif  que  donne  Papinien  lui-mSme.  Dig.  36. 
1.  55.  §  2.  f.  Papin.;  22.  §  5.  f.  Ulp.  ~  Voir  cepondant  35.  2.  32  §  4.  f.  Marciau.  Mais  ici  il 
ne  a'agit  pu  de  la  qoarte  da  legs  Isi-m^rae  :  il  s'agit  de  r^partir  ^uitablement  la  retenne  qae 
Tfa^ritier  a  faite.  —  (3)  Dig.  35.  2.  77.  f.  Gai.  Ge  fat  14  noe  interpretation  jndicionse ,  mais  peut- 
^e  extensive  de  la  loi  Falcidie ;  ear  elle  d^passatt  le  bnt.  Pomrvn  qne  Tan  des  h^ritiers  accepte , 
le  teatunent  est  mainteaa ;  qn'importnt  done  qn'il  y  ea  eAt  qaelqaes^nns  qai^  n'^tant  pas  contents 
de  leur  portion,  refusaueot?  —  (4)  Dig.  35.  2.  78.  f.  Gai. 

4i. 
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pan  legatis  deirahator.  Ex  diveno,  si  moiiusDbirla  reduction  do  quart.  EnseD> 

aeptoaguita  ooinqae  legaverit  et  ante  ioverse ,  qo'il  n'ait  I6ga6  qoe  soixute- 

aditam  herediUtem  in  tantam  decreYe-  qninze  pieces  d*or,  et  qn'avant  I'aditio: 

rint  bona,  incendiit  forte  ant  nanfiragiis  le patrimoine  ait,  par  des  incendies, pa: 

aot  morte  senromm,  nt  non  ampGoa  desnaafragesooparlamortdesesclaTes, 

qnam  septoaginta  qninque  ( anreonim  tellement  d^cnn,  qa'il  ne  reste  pios  que 

substantia)  veletiani  minus  relinquatur,  la  valeur  des  soixante-quinze  pieces  ^'o: 

aolida  legata  debentnr.  Nee  ea  res  dam-  ou  m£me  moins  :  les.  legs  seront  toi- 

nosa  est  neredi,  cui  liberum  est  non  adi-  jours  dus  en  totality.  Et  ceci  n'est  pas  ay 

re  bereditatem.  Qoee  res  eiBcit  ut  ne-  detriment  de  Fh^ritier,  car iilai  est  libr 

cesse  sit  legatariis ,  ne  destitute  testa-  de  ne  pas  faire  adition.  D'ou  la  n^ssi 

mento  nihil  consequantnr,  cum  berede  pour  les  i^gatairesdetransigeravecrhe 

in  portionem  pacisci.  ritier,  s'ils  vealent  empScher  Tabandu: 

du  testament  qui  leor  ferait  footperdre. 

Qaelle  est  I'^poque  k  laqaelle  il  faut  se  reporter  pour  appr^ciei 
comparativemeDt  la  valenr  da  patrimoine  et  celle  des  legs?  Pour 
determiner  si  ceax-ci  depassent  on  non  la  quotit^  fix^e,  et  de  com- 
bien  ils  doivent  6tre  r^duits?  telle  est  la  question  de  ce  paragraph 
La  r^ponse  est  qa'il  faat  se  reporter  aa  moment  de  la  mort  da 
testatear.  Ainsi ,  on  prend  en  abstraction  le  patrimoine  et  les  leg^ 
tels  qaMls  se  troavaient  k  cette  ^poque;  on  laisse  decot^  (ma's 
fictivement,  poar  le  calcul  seulement)  (1)  les  accroissementsj^^ 
d^croissemenfo  on  m^me  les  pertes  totales  qae  poarraieot  aroir 
eprouv^s  depuis  cette  ^poque  soit  le  patrimoine,  soit  les  1^  •  ^'^^ 
sar  cette  appreciation  retroactive  qa'on  calcule  la  qaarte,  sans 
s*occaper  des  faits  postiriears. 

Mais  poarqaoi  la  loi  Falcidie  s*est-elle  ainsi  attacb^e  k  la  m^'^ 
da  testatear,  et  non  pas  an  moment  de  Tadition?  L*idee  duprio- 
cipe  qae  les  legs  se  fixent  en  general  kla,  mort  s*aceorde  bienfi^ 
qn'k  an  certain  point  avec  F^poqae  de  la  Falcidie  :  en  effet,  ce^^ 
aa  moment  ou  le  droit  se  fixe  (dies  cedit)  que  Fetendue  do  le^s  doil 
etre  calcaiee.  Cependant  ce  principe  ne  domine  pas  ici  eoti^^ 
ment ;  car  le  calcul  se  reporte  an  moment  de  la  mort  pour  toas  h 
legs  indistinctement,  quoiqu'il  y  en  ait  quelques-uns  k  Fegardaes- 
quels  le  dies  cedit  n' arrive  que  plus  tard.  Sans  doute  le  motif  de  l^ 
loi  Falcidie ,  en  prenant  T^poque  de  la  mort,  a  ete,  que  r^tendof 
des  Iib6ralit6s  permises  au  defunt  devait  6tre  fixee  d  une  manierf 
invariable  par  rapport  k  lui,  et  independante  du  plus  ou  moins  »^' 
temps  que  ses  beritiers  mettraient  k  venir  k  Theredite.  Mais  il  ^ 
est  r^sulte  que  le  but  de  la  loi  apu  etre  manque  dans  certain^  ^^f 
Cest  en  efiet  au  moment  de  Fadition  que  les  heritiers  ont  in^^'^^ 
k  apprecier  le  patrimoine  et  ses  cbarges ,  afin  de  voir  s'il  t^^  \^^ 
pas  mieux  pour  eux  refuser.  —  Si  done  les  diminutions  6taien 
telles,  que  Iheritier  voulut  refuser  Fh6redite,  les  l6gataires  ains' 

(1)  Co  seraU  une  grande  «T«iir  de  prendre  cette  abstraction  fictive  poor  noe  chow  «e'j'  ^' 
Elle  n'emp^he  pas  qu'en  fait  le  patrimoine  h<$r^ditaire  on  les  legs  profite^>nt  ou  soaffnroot,  J  ^^ 
auivant  les  rigles  U\k  ezpos^es  (p.  678  et  suiv.),  des  augmentations,  deteriorations  oo  per"*  ^^ 
tales  sarrcnues  depuis.  Seulement ,  il  n'est  pas  tena  oompte  dc  ces  modifications  dan*  1«  ^^ 
la  Falcidie. 
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meoac^s  dans  rexistence  m^me  de  leurs  legs ,  pour  ne  pas  tout 
perdre,  seraient  obliges  de  capituler  avec  lui.  Telle  est  Tidle  qu'ex- 
prime  la  fin  de  notre  texte. 

HI.  Gam  aatem  ratio  legis  Falcidiee  8.  Pour  faire  le  calcnl  de  laloi  Falci- 
poniturt  ante  deducitur  ses  alienam;  dieond^duitd'abord  iesdettes^lesfrais 
item  funeris  impensa  et  pretia  servorum  fan^raires  et  la  valear  des  esclaves  af- 
manumissornm  :  tunc  demum  in  reliquo  franchis ;  snr  ce  qui  reste ,  le  quart  est 
ita  ratio  faabetur,  ut  ex  eo  quarta  pars  retenu  par  Th^ritier,  et  les  trois  quarts 
ad  heredes  remaneat,  tres  vero  partes  sont  distribu^s  aux  l^gataires  en  pro- 
inter  legatarios  distribuantur,  pro  rata  portion  de  la  valeur  du  legs  de  chacun. 
scilicet  portione  ejus  quod  cuique  eorum  Ainsi,  snpposons  un  patrimoine  de  qua- 
legatum  fnerit.  Itaque  si  fingamus  qua-  tre  cents  pieces  d'or ;  le  total  des  legs  est 
dringentos  aureos  legates  esse,  et  patri-  de  pareille  somme,  chaque  legs  sera  r^ 
monii  qnantitatem  ex  qua  legata  erogari  duit  d*un  quart.  Si  leur  total  est  de  trois 
oportet  quadringentorum  esse ,  quarta  cent  cinquante  pieces  d  or,  chacun  sera 
pars  singulis  legatariis  debet  detrahi.  r^duit  d'un  huiti^me.  Enfin  s'il  a  6t6  \6~ 
yuod  si  quingentos  legaverit ,  initio  gue  cinq  cents  pieces  d'or,  on  commen- 
quinta,  deinde  quarta  detrahi  debet,  cera  par  supprimer  un  cinqui^me,  et 
Ante  enim  detrahendum  est  quod  extra  ensuite  on  d^duira  le  quart  En  effet, 
bonorum  qnantitatem  est;  deinde  quod  il  faut  avant  tout  d^duire  ce  qui  exc^de 
ex  bonis  apud  heredem  remanere  opor-  le  patrimoinCf  puis  sur  les  biens  le  quart 
tBt  qui  doit  rester  k  Th^ritier. 

Comment  s'op6rele  calcul?  voilk  le  sujet  traits  ici. 

jSs  alienum,  les  dettes  du  d^funt  :  Texpression  est  energique, 
c'est  le  bien  d'autrui.  II  faut  done  les  retrancher  du  patrimoine. 

Funeris  impensa  :  Les  fun^railles  du  testateur,  du  bienfaiteui 
commun,  tout  le  monde  doit  y  concourir. 

Pretia  servorum  manumissorum  :  Us  ne  deviendront  libres  que 
par  Tadition,  ou  m^me  par  la  manumission  seulement,  sMl  s'agit 
aafiranchissement  fid^icommissaire ;  au  moment  de  la  mort  ils 
sont  done  encore  dans  les  biens ;  cependant  il  faut  les  en  d^duire, 
puisqu'ils  n'y  sont  que  pour  en  sortir  par  la  liberie.  Ces  afiran- 
chissements  sont  des  legs,  des  lib^ralit^s  du  d^funt,  mais  ils 
^chappent  k  la  Falcidie ;  car  leur  nature  m^me  n*admet  aucune  pos- 
sibilite  de  reduction. 

Du  reste,  le  calcul,  si  Ton  suppose  des  legs  conditionnels ,  des 
legs  k  terme,  des  legs  annuels  ou  iriagers,  des  legs  qui  consistent  k 
faire  ou  k  ne  pas  faire,  et  diverses  autres  circonstances ,  presente 
de  nombreuses  difficultes,  des  n^cessit^s  d'appr^ciations,  des  ques- 
tions ardues ,  sur  lesquelles  Tesprit  subtil  des  jurisconsultes  ro- 
mains  s'^tait  ing^nieusementexerc^;  mais  qu'il  serait  trop  longde 
rapporter  ici  (1). 

La  loi  Falcidie  ne  s'appliquait  pas  aux  testaments  militaires  (2) ; 
ni  dans  quelques  autres  cas  privil^gi^s  ou  exceptionnels.  Justinien 
m^me ,  par  une  novelle ,  donna  au  testateur  le  droit  d*en  d^fendre 
express^ment  ou  tacitement  Tapplication  (3). 


(1)  Voir  le  titre  special  sar  U  mati^re.  Dig.  35.  2.  —  (2)  Dig.  35.  2.  17.  f.  Sctevol;  92.  f. 
Mwer.;  96.  f.  ScbbtoL  —  (3)  Novell.  1.  c.  2.  $  2. 
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TTTULUS  XXIII.  TITRE  XXIIL 

DB  PIDSICOMMISSAHIIS  HIRIOITATIfiUS.  DBS  H^bliDnniS  riDilGOlOiittAIlKS  (i). 


Noac  ♦nmitnami  ad  fidcinoBtmiima        Pauoos  maiaf  enant  aux  fid^kommis, 

SI  priut  ert  St  de  heraditelibw  fidei*   et  d*abord  occopeas-noiis  des  hMB^ 

cmninisMriis  videaaras.  fid^iooaumssaires.       « 

f 

Les  fid^ieomnift  GorrMpondeiit  en  qael^ue  sorte ,  on  am  insti- 
tutions d'Writier,  ou  aux  legs.  —  Aux  institutions  d* Writier,  lors- 
qu'ils  ont  pour  objet  Ther^dit^  ou  une  quote  part  de  Fh^r^dite; 
e'est  ce  qui  se  nooame,  dans  le  droit  romain ,  1  bSrSdite  fiddicom- 
missaire  (Jidekomnmsaria  hereditm),  et  dans  le  langage  modem 
des  eommentateurs  fid^icommis  universels.  —  Aux  legs,  lorsqu'ik 
ont  pour  objet  toute  autre  chose  qu'une  quotepart  de  rheredite : 
par  exemple,  une  chose  d^termin^e  soit  dans  son  genre ,  soit  dans 
son  esp^ce,  ou  mdioe  une  universality,  comme  un  picule,  un  tros- 
peau.  C'est  ce  que  le  droit  romain  nomraefid^icommis  d' une  chose 
particuli^re  (Jideiconimissumsinguleerei),  el  las  commentateai^, 
pour  abr^ger,  fid^icommis  particulier.  —  Dans  le  premier  cas,  le 
d^funt  fait,  k  la  place  d  un  h6rilier  civil,  un  h^ritier  Sd^kommiS' 
saire  ;  dans  le  second ,  k  la  place  d'un  l^atairc ,  uii  fid^icoffliD'^- 
saire  d*objet  particulier. 

Le  texte  doit  traiter  d'abord  des  b^ridit^s  fidAicomBtts*^^^ 
Mais  le  paragrapbe  qui  suit  expose  prialablemenf  Forigine  msto- 
rique  des  fid^icommis. 

I.  Sciendum  itaque  est  omma  fidei-        1.  Dans  Forigine ,  les  ^^^'"^f^ 

commissa    primis    temporibus    infirma  ^taient  tons  sans  force  ;persoiine  a k 

esse,  quia  nemo  invitus  cogebatur  prae-  forc6 d'accomplir  ce dont ^^/^'TiPrj 

stare  id  de  cjfuo  rogatus  erat.  Qotbus  Ea  effet,  voulait*on  laisserl'W'^'JJ, 

flBim  non  poterant  hereditafem  vel  le-  des  lega  k  des  persoimes  incapft<>»^ , 

gata  relinquere,  si  relinquebant,  fidei  iearecevoir,  on  les  confiaitilawi 

committebant  eorum  qui  capere  ex  tes-  personnescapables.  Et  ces  disposmOQ^^ 

famento  poterant.  Et  ideo  fideicommissa  nommaient    fid^icommis     pr^cis^iD 

appellata  sunt,  quia  nullo  vinculo  juris,  parce  qu  elles  ne  repo^aient  sor  an 

•ea  tantum  pudore  eorum  quirogahan-  lien  de  droit,  maia  seulemeD^  ^'^  '^ 

tnr,  continebantur.  Postea  divus  Augus*  de  ceux  qu'on  avait  pri^s.  ^''*°  j^'  ^j^,, 

tus  semel  iterumque,  gratia  personarum  deux  ou  trois  cas,  soit  par  considera 

motus,  vel  anifi  per  ipsius  sahitem  ro^  pour  les  personi^s,  soit  qu'on  cnt  ^^ 

goHts  quia  diceretDr,  aut  ob  insignem  monvant  avait  fait  jurer  la  'f*f  V^ 

qooruadam  perfidbam,  jusfdt  considibas  par  le  saktt  de  rempereur^  soU  a  ^ 

aactoritatem  snam  interponere.  Quod ,  de  la  perfidie  insigne  de  certaines  p 

quia  justum  videbatur  etpopulare  erat,  sonnes ,  le  divin  Auguste  ^^^!^^^%^ 

paulatim  copversum  est  in  assiduam  ju-  consuls  d'interposer  reur  antorite.    .  ^ 

riadictiooem  ;    tantoaqae   eoruB»  &ivor  me  oela  parat  juate  ei  4tait p^f^^'^A 

factus  est,  at  paWatim  etiam   pretev  pe«4peiicetteiBterveatioafateoB^^ 

proprius  crearetur ,  qui  de  fideicommissis  en  juridictioa  permauente ;  et  telle 


(1)  Sources.  Avant  Jastinien  :  GaS.  2.  §§  246  et  suiv.  —  UIp.  Reg.  25.  De  Fideicm»i^-  ^ 
Panl.  Sent.  4.  1.  De  fideieontmw%$ ;  2.  he  sen.  cons.  Trebelliano;  3.  De  sen.  eons.  Pegt^*^^'^ 
De  repudianda  heredUate.  —  Sow  Jkutioien  :  Dig.  36.  1.  Ad.  sen.  eons.  Trebellianwn,  ^ 
6.  49.  Ad.  sen.  cons.  TreheUianum, 
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jttft  ^ceret,  qnem  fiobicommissahium  ap-  favenr  pour  Us  fideicommii^,  qa'on  fat 
peUdbani  amen^  ior^er  un  pr^eur  special^  charg^ 

ezcliisivement  de  celte  jaridicftionf  et 
nomine  fid^icommissaire. 

Le  dtoyen  gai  voulait  faire  des  dispositions  sur  son  h£n§diti 
(  instiiiilions  oa  legs),  ^tait  renferm^,  par  le  droit  civil,  dans  des 
limites  precises.  II  oe  pouvait  les  faire  que  par  testament,  dans  les 
fomiales  consacr^es  et  dans  la  langue  nationale,  le  latin  (1).  11 
fallait,  avant  tout,  quMl  y  eut  un  h^ritier  institu^,  unhiritier  qu*il 
eut  er66  lui-m^me  par  sa  loi  partienli^re,  et  qui  fut  par  cons^nent 
k  868  ordres.   Quant  k  Tfa^ritier  ab  intestate  qui  ne  devait  son 
litre  et  ses  droits  qu'k  la  loi  generate,  il  n'avait  rien  k  lui  enjoindre ; 
aucun  ordre,  non  plus ,  k  imposer  aux  legataires,  ni  k  tout  autre 
qa'k  Fh^ritier  testamentaire.  Eafin  le  cercle  de  ceux  sor  qui  il 
pouvait  ^tendre  ses  lib^ralit^s  £tait  restreint.  Voulait-il  donner  k 
nn  p^r^rin,  habitant  des  provinces  romaines,  qui  6tait  peut-^tre 
son  ami,  son  bienfaiteur,  son  cognat,  mais  qui  ne  jouissait  pas  des 
droits  de  cit6?  a  une  feorme  citoyenne,  dans  les  circonstances  ob 
la  loi  VocoNiA  prohibait  les  lib^ralites  testamentaires  en  leur  fa- 
vour (v.  ci-dessus,  p.  574)?  k  un  proscrit,  auquel  la  loi  Cornelia 
d^fendait  de  donner  par  testament  (2)?  k  un  posthume  exteme, 
ou  k  toule  autre  personne  incertaine ,  telles  que  les  mnnicipalit^s, 
les  colleges,  les  pauvres,  les  dieux  (pages  563  et  564)  ?  11  ne  le  pou- 
vaitpas.  Puis,  vinrent,  k  partir  de  Fempire  d*Auguste,  les  lois 
-^lA  Sentia,  Junia  Norbana,  Junia  et  Papia  Popp^a,  qui  cr66rent 
de  nouvelles  et  si  nombreuses  classes  d'incapables  :  les  affranchis 
d^ditices,  les  affranchis  Latins  Juniens,  les  c^libataires  (ccelibes)^ 
les  citoyens  sans  enfants  [orhi).  Notez  que  ces  derni^res  lois,  aux- 
quelles  on  donne  trop  d' attention  pour  motiver  Tusage  des  fid^i- 
commis,  sont  de  beaucoup  post^rieures  a T introduction  de  cet  usage, 
carelles  sont  contemporaines,  ou  m6me  post^rieures  ^  la  sanction 
des  fid^icommis  par  Tautorit^  d'Auguste. 

Dans  cetie  situation,  ce  qu'on  ne  pouvait  commander  ,  on  le  de- 
manda  pr^cativement ;  on  le  confia  j  la  bonne  foi.  On  pria  rh6ri- 
tier  par  d'autres  actes  que  par  testament ,  afin  d*^viter  Tobligation 
de  refaire,  pour  une  seule  disposition,  le  testament  d^jii  fait,  ou 
bien  parce  qu'on  n'en  avait  pas  la  possibility;  on  pria  par  lettres, 
par  paroles,  en  latin  ou  en  grec,  pen  importe.  On  pria  le  l^gataire, 
tons  ceux  a  qui  on  adressait  une  liberality,  et  m^me  Fh^ritier  ah 
intestat.  On  inslitua  un  ciloyen  capable,  ou  on  lui  legoa,  en  le 
priant  de  reslituer  a  un  incapable  soit  rh6r6dit6,  soit  une  quote- 
part,  soit  unobjet  parliculier.  Eul-on  commands  ces  dispositions 
en  termes  imp6ratifs,  ce  n'eut  pas  et6  un  ordre,  car  on  n  avait  pas 
le  droit  de  le  donner.  Ce  n'^tait  jamais  qu'un  fid^icommis,  chose 


(I)  Ulp.  Reg.  25.  §  9.  —  (2)  Cicer.  In  Verr.  11.  1.  47. 
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commise  k  la  foi  seulement  de  celai  k  qui  Ton  s^^it  adresse.  Poor 
enchainer  davantage  celte  foi,  on  fit  jnrer  la  personne  char^ee  ia 
fidiicominis ;  on  la  fit  jnrer  par  Jnpiter,  par  les  Lares,  par  qudqne 
diea  domestique  on  pnblic,  par  son  saint ;  puis,  lorsqae  fat  Tenne 
Fadulation  impiriale,  par  le  saint,  par  le  g^nie  da  prince  {per 
saluiem; per  genium prmcipis)  (1).  C^tait  nnlien  de  conscience, 
de  religion ;  mais  pas  encore  un  lien  de  droit. 

Cependant  d^jk,  k  Tepoqne  de  Ciceron,  Tusage  des  fid^icommii, 
introdnit  depuis  longtemps,  avait  Tassentiment  common.  Dans  les 
conseils  d'amis,  dont  T habitude  itait  fir^qnente  k  Rome,  on  ne 
d^sappronvait  que  les  fid^icommis  contraires  an  texte  des  lois  (2); 
encore  les  hommes  probes  etaient-ils  d*avis  qn*on  devail   ex^nter 
egalement  ces  derniers  (3) ;  les  pr^teurs  enx-m^mes  jetaient  le 
bl&me  sur  ceox  qui  profitaient,  pour  s'y  sonstraire,  de  la  rigoeor 
des  lois  (4).  Anguste,  en  y  apportant  son  conconrs,  ne  fit  done  qoe 
cMer  k  Topinion  generate.  Le  texte  nous  indiqne  snffisanunent 
son  motif :  la  mesore  ^tait  populaire  (quia  et  populare  erat).  Dd 
reste,  il  faut  bien  se  garder  de  croire  que  ce  soit  par  nn  s^oatos- 
consulte  ou  par  nne  constitution  que  le  droit  des  fideicommis  ait 
alors  ^ik  £tabli.  Nous  voyons  par  le  texte  que  ce  fnt  one  confirma- 
tion toute  d'autorite;  nne  intervention  d'abord  speciale,  pour  id 
on  tel  cas  plus  favorable,  Tempereur  ordonnant  aux  consab  dla- 
terposer  leur  autorit^  (5) ;  puis  la  creation  d*un  pou¥oir  ac^tion- 
nel,  d'une  juridiction  permanente,  mais  extraordinaire,  d'un  pre- 
teur  particulier  et  exceptionnel  pour  faire  respecter  les  fideicommis. 
Aussi  ces  actes  ne  couC6raient-ils  aucune  action  de  droit  civil  qai 
dut  6tre  jugee  suivant  la  procedure  ordinaire  des  actions;  il  D*en 
resulta  que  le  droit  de  s*adresser  an  preteur  fid^icommissaire,  qui 
statnait  iui-m6me,  extra  ordineni  (6). 

Per  ipsius  salutem  rogatus  :  c'est  le  serment  dont  noas  tenons 
de  parler  k  la  page  pr^cedente. 

Ob  insignem  quorundamperfidiam  :  par  exemple,  si  an  affiran- 
chi  refuse  de  restituer  k  son  patron  un  fideicommis,  malgr^  le  ser- 
ment quMl  en  a  fait  an  defunt  (7). 

In  a^siduamjurisdictionem  :  Lintervention  de  Tautorite,  d*a- 
bord  speciale  pour  telle  ou  telle  affaire,  etablie  ensuite  en  juri- 
diction ad  hoc,  mais  temporaire  ponr  nne  seule  ^poque  de  I'annee, 
et  deiegu^e  aux  magistrats  de  Rome  exdusi vement ,  fut  enfin  sta- 
bile en  juridiction  permanente,  et  etendue  dans  les  provinces. 

Lorsque  les  fideicommis  eurent  d^finitivement  ete  sanctionnis 


(1)  Gcer.  In  Verr.  n.  1.  47.  —  Pline.  Ep.  x.  67.  —  Dig.  31.  2«.  77.  §  23.  f.  Papin.  —  li 
2.  13.  §  6,  et  33.  t  Up.  ~  (2)  Cicer.  In  Verr,  n.  1.  47.  -^  (3)  Cicer.  Defaub,  honcr.  n.  17. 
18.  —  (4)  Cicer.  In  Verr.  il  1 .  47.  —  (5)  Vico  :  De  mno  «iiirer«f  jurit  prbtdpio  et  fine  mm»,  fir. 

I.  §  ccix.  t  3 ,  p.  144 ,  Mition  de  Milan.  —  (6)  «  Videwmmissa  ntm  ferformmlam  pelmmtmr,  «( 
legata  ;  ted  cogniUo  est  Roma  quidem  amsuium  oatf  prtgtorit  fwi  fidtkonuniMtarimt  vocntmr;  in  fn- 
vinaU  vero  prmeidwm  provineiarwm.  .  Ulp.  Beg.  25.  §  12. — GA  2.  §278.  —  (7)  Cicer.  In  Verr. 

II.  1.  47.  —  Soctoa.  CUod.  23 Gei.  2.  ^  278  et  279.  —  Ulp.   Reg.  25.  §  12. 
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conime  engendrant  un  droit ,  on  ne  tarda  pas  k  les  r^gler  eux- 
m^mes.  Ainsi,  d'apr^s  le  sen.-cons.  P^gasien  (sous  Vespasien) , 
ils  furent  soumis,  h  Tegard  des  institutions  et  des  legs,  aux  dis- 
positions des  lois  Julia  et  Papia  PoppjEA  contre  les  ceelibes  et  les 
orbi  (1).  De  m^me,  un  s^natus-consulte,  au  temps  d*Adrien,  de- 
fend it  qn'iis  pussent  dtre  laiss^s  aux  peregrini,  ni  aux  personnes 
incertaines,  ni  aux  posthumes  externes  (2).  Nous  avons  m^me  va 
les  jurisconsultes  discuter  si  telles  ou  telles  expressions  seraient 
suffisantes  pour  constituer  un  fid^icommis  ( p.  653 ,  note  2 )  (3). 
Mais  le  principe  g^n^ral  etait  toujours  rest^ ,  qu'ils  tireot  leur  ori- 
gine  non  de  la  rigueur  du  droit  civil,  mais  de  la  volont^  du  d^funt : 
«  Non  ex  rigore  juris  civilis  prqficiscitur,  sed  ex  voluntate  datur 
relinquentis  ?'  (4) ;  et  qu  en  consequence  ils  doivent  6tre  ex^cut^s 
plus  largement. 

II.  la  primis  igitur  sciendum  est,        ^.  II  faut  avoir  soin,d*abord,  d'insti- 

opus  esse  ut  aliquis  recto  jure  testa-  tuer  un  h^ritier  directement  dans  son 

mento  heres  instituatur,  ejusque  fidei  testament;  puis  on  confie  &  sa  foi  la  res- 

committatur   ut  earn   heredltatem  alii  titution  de  cette  her^dit^  k  un  autre; 

restituat  :  alioquin  inutile  est  testamen-  car  le  testament  oi!i  personne  n'est  in- 

tum^  in  quo  nemo  heres  instituitur.  Gum  stitu^  h^ritier  est  nul.  Ainsi,  lorsqu'un 

igitur   aliquis  scripserit  :   Lucios   Tr-  testateur  a  ^crit :  Que  Lucius  Titius  soit 

Tius  HERES  ESTO ,  poterit  adjicere  :  Rogo  mon  hiSritier,  il  pourra  ajouter :  Je  te 

TE,  LUCI  TiTI,  UT  CUM  PRIMUM  POSSIS  HE-    PRIE,  LuCIUS  TlTIUS,  DE  RESTITUER  CETTS 
REDITATEU   MEAM  ADIRE ,  EAH   GaIO    SeIO    Hl^R^DIT^   A  GaIUS  Sl^IUS  D^S  QUE  TU  AU- 

REDDAS,  RESTITUAS.  Potest  autem  quis  et  ras  pu  en  faire  adition.  On  peut  aussi 

de  parte  restituenda  heredem  rogare;  charger  son  h^ritier  de  restituer  une 

et  liberum  est  vel  pure  vel  sub  condi-  parlie  de  Th^r^dit^  seulement ;  et  le  fi- 

tione  relinquere  fideicommissum,  vel  ex  d^icommis  peut  Stre  fait  ou  purement^ 

certo  die.  ou  sous  condition,  ou  k  terme. 

Alioquin  inutile  est  testamentum  :  Pas  dMnstitution  d'h6ritier, 
pas  de  testament.  Ce  qui  n'emp^che  pas  qu  on  ne  puisse,  comme 
nous  allons  le  voir  au  §  10,  charger  de  fid^icommis  m^me  les  h6- 
ritiers  ab  intestat. 

On  nomme^deicommittens ,  celui  qui  fait  le  fid^icommis ;  h6- 
ritier  fiduciaire  [Jiduciarius)  y  celui  qui  est  chargi  dele  restituer; 
enfin  h^ritier  fid^icommissaire  (Jideicommissarius) ,  celui  a  qui  il 
doit  6tre  restitu6. 

III.  Restituta  autem  hereditate,  is        3.  Une  fois  Fh^r^dit^  restitute,  celoi 

quidem  qui  restituit,  nikilominus  heres  qui  I'a  restitute  nen  reste  pas  moins 

permanet:  is  vero  qui  recipit  heredita-  niriUer ;  quant  k  celui  qui  1  a  re^ne,  il 

tern,  atiquando  heredis^  aliquando  /e-  ^tait  assimili  tantdt  d  un  hdritier,  tan' 

gatarii  toco  habebahtr,  tdt  a  un  Idgataire, 

Nikilominus  heres  permanet :  \oi\k  le  principe  du  droit  civil. 
II  n'y  a  d'h^ritier,  de  continuateur  de  la  personne  juridique  du  d^ 
funt ,  que  celui  k  qui  ce  role  a  6t6  conf(6r6  ou  par  la  loi  g6n6rale 


(1)  Gai.  2.  §  286.  —  (2)  lb.  §§  285  et  287.  —  Ulp.  Rag.  25.  §  13.  —  (3)  Paol  Sent.  4.  1 
§  6.  —  (4)  UIp.  Reg.  25.  §  1. 
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des  successions  &b  iniesiei,  oa  par  la  loi  parlieali^re  d'an  testa- 
ment conforme  k  tooles  les  prescriptions  da  droit  civil.  Lui  seal 
repriaente  le  difnnt ;  lot  senl ,  k  ce  litre ,  a  les  actim»  tant  adiies 
^ae  passives  qai  r^sidaient  en  sa  personne. 

Lorsque  ce  principe  subsistait  dans  son  iBt^griti,  comment  ob- 
viait-on  k  ses  consequences  ?  Car  snpposoafr  qu*eii  verts  d'unfidei- 
conufris ,  rh^r^dit^  ait  tt^  restitute  e»  totalii^  oa  en  partie :  mal^ 
i  cette  restitution,  le  fiduciaire  n'en  reste  pas  moins  h^itier; 
oi  seul  peut  ponrsoivre  les  d^biteurs,  lut  seal  peat/^e  poorsnir 
par  les  cr^anciers ;  comment  done  arrivera-t-on  k  faire  supports 
an  fideicommissaire  sa  part  des  dettes  h^r^ditaires ,  et  a  le  lain 
profiler  de  sa  part  des  cr^ances?  On  y  parvenatt  par  des  arrange- 
ments, par  des  stipulations  entre  lui  et  rheritier.  En  efkt  on  re- 
courait  k  la  fiction  d'une   vente.  L'h^ritier  faisait  aw  fideicom- 
missaire la  vente  Active  de  rh6r6dit6  pour  une  seule  fikeii 
monnaie  (nummo  uno) ;  et  alors  intervenaient  entre  eu&  les  stipa* 
lations  qui  avaient  coutume  de  se  faire  entre  le  vendeur  etracoe' 
tenr  d'nne  b^r6dit6  :  Th^ritier  stipulait  de  celai  k  qui  il  restihia]| 
rh^r^dit^ ,  que  celui-ci  Tindemniserait  de  tout  ce  qa'il  serait oblige 
de  payer,  et  le  d^fendrait  contre  toute  poursuite  qu'il  siinmi&^ 
quality  d^h^ritier;  et  celui  a  qui  ^tait  faite  la  restitotioB s/ip|^'^ 
k  son  tour  de  Th^ritier  que  ceiui-ci  lui  restilneraf t  ioni  ce  qtiij^^ 
parviendrait  en  quality  d'h^ritier,  et  m^rne  qu'il  lui  penneltraiide 
poursuivre,  k  titre  de  procureur,  les  cr^ances  h6r6ditaires.  Cessli- 
pulatioos,  dont  Gaius  nous  a  conserve  k  peu  pr^s  la  t^Q^*^^]:,'' 
se  nommaient  emptcd  et  venditce  hereditatis  stipulationes.  ^^ 
avaient  lieu  soitqu*il  fallut  restituer  toute  I'h^redit^,  soit  sealemcDt 
une  partie,  et  pour  la  part  de  cette  h6r6dit6  qui  etait  censecien; 
due;  car  alors  celui  k  qui  se  faisait  la  restitution  n'obtenaitlieflfi^ 
d'nn  h^ritier,  ni  d'un  legataire,  mais  d'un  acheteur  :  »  ^^f^,^ 
tern  necheredis  loco  erat^  nee  legatarii;  sedpotms  emptoru^  {*'• 
Aliquando  heredis,  aliquando  legatarii  loco  habebatur :  ^®J^ 
la  modification  faite  au  droit  civil.  Le  fideicommissaire,  selon^ 
principes  civils,  n'est  ni  h^ritier,  ni  legataire;  mais,  par  adoociS' 
sement ,  on  est  arriv6  k  lui  en  donner  la  place  (loco  habebattffl; 
tantot  celle  d'heritier,  lorsque  le  s6natus-consulte  Tr^bellien  etai 
appliqu^;  —  tantot  celle  de  legataire,  lorsqu*on  appliqnaitl^^^"? 
tns-consulte  P^gasien.  II  s'agit  d'exposer  ce  que  c'etaitqaec^^ 


(1)  a  Tam  enim  in  nsu  erat  ei  cai  rertitnebatur  hereditas,  nnmmo  uno  herediiatem  ^*^^^ 
trenire ;  et  quee  stipalationes  (inter  venditarem  heredUatit  et  emptorem  interponi  sdenL  ^^^  .^^ 
fUMhrntakr)  inter  heredem  et  earn  cni  restitnobainr  hereditsa,  id  eat  hoc  modo  •'  berei  jV^ 
stipalaiMitar  ab  eo  cai  restituebatar  hereditas  ut  qaidquid  hereditario  nonuoe  coademn'''*'  ..^ 
live  qoid  alias  bona  fide  dedisset ,  eo  nomine  indemnis  esaet ,  et  omnino  si  quia  cam  eo .  Vygj, 
nomine  ageret ,  at  recte  defenderetur  :  ille  vero  qui  recipiebat  hereditatera ,  invicem  st^P***  ^ 
at  si  quid  ex  hereditate  ad  heredem  pervenissot .  id  sibi  restitaeretar ;  ut  etiam  pateretor, «  . 
reditariaa  actuuras  procnratorio  aat  cognitoirio  nomine  exsequL  a  Gai.  2.  ^  252.  —  Vaff  '"' 
3.  §  85.  —  (2)  Gai.  2.  §  252.  » 
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natus-eonsultes,  et  dans  quel  cas  avait  lien  l*appltcaUon  de  Ynn  ou 
de  r  autre. 

WW,  (EtNeroais  quidem]  temporibas,       4.  Da  temps  de  N^ron,  sods  le  con- 

Trebellio   Maximo   et  Aimaeo   Seneca  salat  de  TreDellius  Maximus  et  d'An- 

Qonsulibus,  seoatus-consultum  factum  nsas  Seneca,  fat  renda  un  s^natus- 

est  :  quo  caatum  est  nt ,  si  hereditas  ex  coosuite  portant  que,  si  Th^r^dit^  devait 

fideicommiasi  causa  restituta  sit,  (em-  ktre  restitute  par  fid^icommis,  toutes 

net)  actiones  quae  jure  civili  heredi  ct  les  actions  qui,  d'apr^  le  droit  civil, 

ia  heredem  competerent ,  ei  et  in  eum  exfetaient  en  faveur  de  i*h^ritier  et  coiw 

darentur  cui  ex  fideicommisso  restituta  tre  lui,  passeraient  au  fideicommissaire 

ait  kereditas.  Post  quod   senatus-con-  et  seraient  denudes  centre  lui.  Depais 

snltam  pr«tor  utiles  actiimes  ei  et  in  ce  senatus-consulte ,  le  pr^teur  donna 

eiun  qui  recepit  hereditatem,  quasi  he-  des  actions  utiles  au  fideicommissaire  et 

redi  et  in  beredem  dare  ccepit.  centre  lui,  comme  il  les  aurait  donn^es 

&  Fh^ritier  et  centre  Fheritier. 

AiBst ,  d'ap^^s  le  s^oatas-consuUe  Trebellien  (en  815  de  Rome ; 
62  de  J.-C) ,  do»t  nn  fragment  d'Ulpien  nous  a  conserve  les  pro- 
pres  paroles  (1) ,  voilk  le  fid^rcommissaire  qui  obtient  lieu  d*h6ri- 
tier;  voilk  ces  pnncipes,  si  jaloux  autrefois,  sur  la  continuation 
de  la  persomie  jaridique  do  citoyen,  qai  s'en  vonti  Un  simple  fi- 
deicommissaire, d^siga^  sans  les  formalit^s  da  droit  civil,  sera 
eonsid^^  comme  sttccessetur,  comme  prenant  en  lai  cetle  personne ; 
j1  aura  pour  sa  part  le»  aelkms  du  d^funt  contre  les  debiteurs ,  et 
les  crtonciers  les  anront  contre  lui !  Toutefois ,  ces  actions  ne  se- 
vont  donn^e&  k  lui  o«  contre  hii  que  comme  actions  uiiles ,  par  le 
seconrs  do  preieur  et  conform^meiit  auit  dispositiotts  de  Yedtt  (em- 

Sue  m  edkio  proponui%iur) ;  parce  qu'elles  ne  le  sont  pas  en  vertu 
!B  droit  ciFil  (2)»  mais  seolement  par  utilild,  en  supposant  au  fidei- 
commissaire nne  qnalite  qu  il  n'a  pas.  Les  cr^anciers  de  Tberedite 
ponrront  toofoars ,  k  la  ri^eur,  poursuivre  par  des  actions  direc- 
les  rheritier  institue^  car  ki  seul  est  le  veritable  b^ritier,  Fberi- 
fier  da  droit  civil ;  mais  celui-ci  aura  pour  se  d^fendre  contre  eux 
ana  eseepdion ,  restitutw  kerediiatts  esteepiio :  il  a  restitueT here- 
dity. Et  si ,  de  son  cote,  rherttier  civil  voalait ,  usant  d»  droit  ri- 
9Q«reax,  agir  eooltre  les  debiteurs,  par  les  actions  directes,  m^me 
au  delk  de  la  pari  qui  lai  est  reside ,  il  serait  k  son  tour  repousse 
par  nne  exception  (3). 

T.  Sed  ovia  hevcdea  scripti,  cam  aui  ^  Mais  corame  lea  h^ritiers  iascrits, 

totam  bflveditatem  ant  peae  totam  pie-  pri^s  de  restituer  toute  on  presque  toute 

rumque  restituere  rogaoanlur,  adire  he-  rh^redlte,  refusaient  d'en  faire  adition, 

reditatem  ob  nollooi  ve(  minimum  hi-  pour  mi  profitnnl  euminime,  etqu'ainsi 

cnin  recHsi^it,  affile  ob  id  extio-  les  fiii^icommia  a^ignaicnt,  le  s^nat, 

^Mbaatar  fidbieomniasa  :  pastea  Ve»-  saos  le  r^gne  de  Vespasian,  Pegasaa  et 

paiiam  Angusti  tenaporibua^  Pegaso  (4)  Pusio  ^lant  consuls,  decrdta  que  Tb^ 


(1)  Dig.  36.  1.  1.  §  2.  f.  Ulp.  —Gat  2.  §  253.  —  (2)  Gai.  ib.  —  (3)  Dig.  36.  1.  1.  §  4.  f. 
Ulp.  €t  27.  §  7.  f.  liiKm.  —  (4)  PenMlre  ert^e  le  jarisconjmlte  Pegm,  imA  p«^  Ptaapo- 
niw :  Dig.  1.  2.  2.  §  47. 
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et  Pusiooe  consalibiu ,  senatos  censoit,  ritier  pri^  de  restituer  Tlier^dit^  pour« 

at  ei,  qui  rogatus  est  hereditatem  res-  rait  en  retenir  le  quarts  comme  il  esi 

titaere,  perinde  liceret  qaartam  partem  permis  de  le  faire  sar  les  legs ,  en  vertJ 

retinere ,  atqae  lege  Falcidia  ex  legatis  de  la  loi  Falcidie.  La  mSme  r^tentim 

retinero  conceditar.  Ex  singulis  quoqae  fat  accord^e  sur  les  objets  particDlieal 

rebus  qua  per  fideicommissum  relin-  laiss^  par  fid^icontuni^  D*apr^  ce  le- 

Juuotur,  eadem  retentio  perniissa  est  natas-consulte,  Th^ritier  restait  sooob 
bs!  quod  senatus-consultum ,  ipse  he-  aux  charges  h^r^itaires ;  quant  an  fi- 
res oaera  hereditaria  sustinebat  :  ille  d^icommissaire  qui  recevait  une  partie 
autem  qui  ex  fideicommisso  recepit  par«  de  Th^r^dit^,  il  ^tait  assimil^  k  no  i^ 
tern  hereditatis ,  legatarii  partiarii  loco  taire  partiaire,  x^est-li-dire  k  c^lat  k  qd 
erat,  id  est,  ejus  legatarii  cuipars  bo-  une  quote  part  de  rh^redit^  avait  Hi 
norum  legabatur.  (Jusb  species  legati  I6gu6e.  Sorte  delegs  nomzn^jvarA'Aoi, 
partitio  vocabatur,  quia  cum  herede  le-  parce  que  le  Idgataire  partageait  &Tee 
gatarius  partiebatur  hereditatem.  Unde  i'h^ritier.  Aussi,  les  stipalations  nsifea 

3uffi  soleoant  stipnlationes  inter  here-  entre  Fh^ritier  et  le  I6gataire  partiaire 

em  et  partiarium  legatariom  inte|poni,  furent-elles  alors  employees  entre  TJi^ 

eadem  interponebantur  inter  eum  qui  ex  ritier  et  le  fid^icommissaire  :  stipolft- 

£deicommisso  recepit  hereditatem  et  he-  tions  portant  qne  les  b^n^ces  et  le 

redem  :  id  est,  at  et  lucrum  et  damnum  charges  de  Th^r^ditd  seraient  conmnos 

hereditarium  pro  rata  parte  inter  eos  entre  eux,  proportionneliement  ii  la  pszt 

commune  esset.  de  chacun. 

Le  s^natus-coDsuIte  Tr^bellien  mettait  le  fid^icommissaire  Ala 
place  d'an  h^ritier  ( loco  heredis) ;  il  lai  attribuait  les  actioDS  tani 
actives  que  passives ,  pour  le  tout  ou  pour  sa  part ,  salon  que  VbS- 
vkAWk  lui  avait  6t6  restitute  en  totality  ou  en  partie  sealement 
Mais  dans  le  cas  ou  Fh^ritier  institu6  avait  ki&  cnarg6  de  te&tituec 
toute  Theridit^,  ou  bien  une  partie  telle  quil  ne  lui  restait  plus 
qu*un  avantage  minime,  quel  intir^t  avait-il  k  faire  une  aditioD 
illusoire  pour  lui  ?  Le  s^natus-consulte  le  mettait ,  il  est  vrai ,  a 
Tabri  du  danger  des  dettes ,  encore  n'^tait-ce  qu'au  moyen  d' ex- 
ceptions contre  les  cr^anciers ;  mais  aucun  profit  ne  lui  £tait  attri- 
bu6.  Aussi  arrivait-il  que  Th^ritier,  dans  cette  situation ,  refusait 
une  h^r^dite  inutile  pour  lui ;  et  par  ce  refus ,  il  faisait  tomber  le 
testament ,  tontes  les  dispositions  du  difunt ,  et  le  fid^icommis  Ini- 
m^me.  Tel  fut  Finconv^nient  auquel  rem^dia  le  s^natus-consulie 
P^GASiEN  (entre  823  et  829  de  Rome,  70 et  76  de  J.-C). 

Ce  s^natus-consulte ,  qui  contenait  aussi  d'autres  disposition) 
importantes  (1) ,  accorda  h  Fh^ritier  le  droit  de  retenir  sur  les  fi- 
deicommis ,  de  m^me  que  sur  les  legs ,  la  auarte  de  la  loi  Falcidie 
(p.  705).  C'itait  ^tendre  h  ce  cas  la  loi  Falcidie;  c^^tait  done  trai- 
ter  le  fid^icommissaire  comme  un  l^gataire ;  le  mettre  en  qaelqne 
sorte  loco  leaatarii,  Aussi ,  dans  ce  cas  particulier,  en  dehors  des 
provisions  du  sOnatus-cdnsulte  Tr^bellien,  le- fidOicommlssaire 
subissant  la  r^uction  de  la  quarte ,  traits  comme  un  ligataire ,  et 
non  comme  un  hOritier,  n' avait-il  pas  les  actions  actives  et  passives 
pour  sa  part ,  comment  done  rigler  ses  droits  k  cet  igard?  On  con- 
tinuaFassimilation,  il  Otait  traits  comme  un  ligataire,  mais  comme 

(1)  Ainai ,  aont  avont  vu  ,  p.  7 13 ,  qa* il  mit  de  noavellet  Kstrictioni  a  la  cwacite  d«  recevoir 
par  fiddicommia.  r  i 
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un  iSgataire  partiaire ,  puisqu  il  avait  une  quote  part  de  Ther^dit^  : 
il  intervint  done  alors  entre  lui  et  Fh^ritier  les  siifnlaiioTts  partis 
et pro  parte,  dont  nous  avons  par]6  en  traitant  des  legs  (p.  686)  (1). 

Ce  quart  retenu  par  Tb^ritier  sur  les  fid^ieommis  ne  fut  jamais 
nomm^  par  les  jurisconsultes  romains  autrement  que  la  quarte 
(guarta) ,  la  Falcidie  (Falctdta)^  Tavantage  de  la  loi  Falcidie  {com- 
modunij  henejtciwn  legts  Falcidice)  (2) ,  absolument  comme  pour 
les  legs.  Les  commentateurs  lui  ont  donn^  la  denomination  de 
quarte  Trebellienne,  qui  ne  lui  a  jamais  appartenu  en  Droit  ro- 
main ,  et  qui  ne  pouvait  m^me  lui  appartenir ;  puisque  c'^tait  non 
pas  le  s6natus-consulte  Trebellien  ,  mais  le  s^natus-consulte  Pe- 
GASIEN  qui  y  avait  donn^  naissance. 

En  somme,  le  senatus-consulte  Pegasien  n'abrogeait  pas  celui 
qui  Tavait  pr^c^d^  :  ils  s'appliquaient  chacun  k  des  circonstances 
dififerentes.  £tait-ce  le  cas  du  senatus-consulte  Tr^bellien?  les 
actions  se  divisaient  de  plein  droit ,  le  fid^icommissaire  ^tait  loco 
heredis.  Etait-ce  celui  du  senatus-consulte  Pegasien?  lefid^icom- 
missaire  ^tait  loco  legatarii;  les  actions  ne  se  divisaient  pas;  il 
etait  n^cessaire  de  recourir  aux  stipulations  partis  et  pro  parte. 
Mais  dans  quel  cas  devait  avoir  lieu  Tapplication  de  Tun?  dans  quel 
cas  Fapplication  de  Fautre?  c^est  ce  qu'explique  le  paragraphe 
suivant. 

TI.  Ergo  siqmdem  non  plus  qttam  S.  Si  done  Th^ritier  institu^  n* avait 

dodrantem  hereditatis  scriptusheresro-  pas  Std  priS  de  restituer  plus  des  trois 

gatus  sit  restituere,  tunc  ex  Trebelliano  quarts  de  Th^r^dit^,  cette  restitution  se 

senatus-consulto   restituebatur  heredi-  faisait  sous   1' empire  du   s^natus-con- 

tas ,  et  in  utrumque  actiones  hereditariae  suite  Trebellien ;  et  les  actions  ^f aient 

pro  rata  parte  dabantur  :  in  heredem  demises  centre  chacun  en  proportion 

quidem  jure  civili ;  in  eum  vero  qui  re-  de  sa  part ;  savoir,  centre  Fh^ritier,  d*a- 

cipiebat  hereditatem ,  ex  senatus-con-  pr^s  le  droit  civil;  et  centre  le  fid^i- 

sulto  Trebelliano,  tanquam  in  heredem.  commissaire,  d'apr^s  le  s^natus-consulte 

At  si  plus  quam  dodrantem  veletiamtO'  Trebellien,   comme  s'il  ^tait  h^ritier. 

ta7n  hereditatem  restituere  rogatus  es-  fAaiSy  s'il  avait  did  prie  de  restituer  toute 

set ,  locus  erat  Pegasiano  senatus-con-  I'herddite  ou  plus  des  trois  quarts^  alors 

sulto ;  et  heres  qui  semel  adierit  here-  c'^tait  le  cas  du  s^natus-consulte  P^ga- 

ditatem,  si  mode  sua  voluntate  adierit^  sien;  rh^ritier,  une  fois  Fadition  faite, 

sive  retinuerit  quartam  partem  sive  re-  pourvu  qu*elle  e6t  ^t^  volontaire ,  ^tait 

tinere  noluerit,  ipse  nniversa  ooera  he«»  soumis  lui-mSme  k  toutes  les  charges 

reditaria  sustinebat.  Sed  quarta  quidem  h^r^ditaires,  soit  qu'il  eti  fait  soit  qu  il 

retenta,  quasi  partis  et  pro  parte  stipu-  n'eAt  pas  voula  faire  la  retenue  du  quart, 

lationes  interponebantur ,  tanquam  in-  Seulement ,  en  cas  de  retenue ,  interve- 

ter  partiarium  legatarium  et  heredem;  naientlesstipulations/?ar/2>£/^ro/7ar^e, 


(1)  C'est,  selon  noas,  une  errenr  trop  g^neralement  r^pandae  de  croire  que  ces  stipolations 
fartit  et  pro  parte  eanent  liea ,  mSme  jadis ,  entre  Th^ritier  et  le  fideicommiasaire.  Ce  dernier, 
jasqu'aax  a^natna-consultea ,  n' avait  jamaia  ^te  consid^r^  ni  comme  beritier  ni  comme  legataire ; 
on  ne  parvenait  4  motivor  des  stipolations  qn'en  simulant  une  vente  totale  on  partielle  de  Tli^redite  : 
ce  n'etaieot  done  jamais  que  les  stipulations  empta  et  vendiUs  hereditatis  qui  intervenaient  (Gai.  2. 
§  252).  Le  sinat-cons.  P^oasibk  ayant  mis  le  fideicommiasaire  loco  legatarii  ^  on  rocournt  aux  sti- 
pulations partis  et  pro  parte  (Gal.  2.  §  254).  —  Rapprocher  pour  achever  de  se  convaincre  sur  ce 
point :  GaL  2.  §S  252  et  254;  —  Ul'p.  Reg.  25.  §  15 ;  —  Paul.  Sent.  4.  3.  $  1.  --  (2)  Dig.  36. 
!•  16.  S  9.  f.  Ulp.;  22.  5  2.  f.  Ulp.;  27.  §  10.  f.  Julian.;  30.  pr.  f.  Marcian. 
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gi  wero  t&tam  hereditaiem  restitueret,  comme  eotre  on  Ugatairo  partiaire  et 

emptie  et  vendite  hereditatis  stipulatio-  Th^ritier;   tandis  qu  en  cas  de  restitih 

nee   interponebantDr.    Sed   si   recuset  tion   totale  ,    c*i^taient  les  stipolitHiid 

scripttts  keres  adire  hereditaiem^  ob  id  empUe  et  vendiiw  heredUaiit.  Hu  ij 

qnoddicat  earn  aibisospectaoi  esse  quasi  Fk^ritier  instito^  refase  de  faire  aiii< 

damnosam,  cavetur  Pegasiano  seDatus-  tion,  aU^goant  que  rh^r^t^lnipin) 

consultout,  desideranteeocoireslitaere  suspecte  d'etre  on^nse,  le  senator 

rogatus  est,  jussu pratoris  adeat  et  res-  consatte  P^gasien  porte  qae ,  si  celoil 

titaat  hereditaiem ,  perindeque  ei  et  in  qui  il  a  M  charg^  'de  resliloer  le  deiin 

earn  qui  recipit  hereditatem  actiones  n  fera  adiHon  par  ordre  dupretewr^\ 

dantur,  ac  juris  est  ex  Trebelliano  se^  restitaera  Th^r^dit^ ,  les  actions  etti 

natuS'ConsuUo,  Quo  casu  nuliis  slipu-  donn^es  alors  k  celui  et  contreceioiijl 

lationibos  est  opus,  quia  simul  et  buic  recevra Th^r^dit^,  comme sous l^enipi 

qui  restituH  secnritas  datur,  et  actiones  dusSn.-cons.  TrSbelUen.Baas  ceeai, 

nereditarise  ei  et  in  eum  transferuntur  n'est  Jsesoin  d'aacune  stipolation,  pirl 

qui  recepit  hereditatem ;  utroqae  sena-  qu'il  y  a  &  la  fois,  par  Yeuei  du  coomo 

tns-consulto  in  hac  specie  concurrente.  oes   deux    s^natus-consoltes ,  s^imi 

donn^e  k  celui  qui  restitoe,  et  tnmspoi 
des  actions  h^r^ditaires  kodmeteta^ 
celui  qui  revolt  Tb^r^dit^ 

La  premifere  partie  de  ce  paragraphe  nous  montre  clairefflenl 
dans  quel  cas  aura  lieu  Tapplication  du  s^natus-consulte  TuiBEL- 
LIEN,  et  dans  quel  cas  celle  du  s6natus-consalte  PiCASiEy.— ^^ 
rh^ritier  n'a  pas  616  charg6  de  restituer  plus  des  trois  quarts  f^i- 
quidem  nonplus  quam  dodrantem  hereditatis)^  le  ^^QdXns-consmte 
Pegasien  est  inapplicable,  puisqu  il  n*y  a  lieu  a  aucune retenue : 
onreste  dans  les  dispositions  du  s6natus-consulte  TRiBELUB^"^^' 
au  contraire,  il  a  6t6  charg6  de  restituer  plus  des  trois  qna^^M^ 
si  plus  quam  dodrantem  vel  etiam  to  tarn  hereditatem) ,  c  est  pr^ 
cisement  le  cas  pour  lequel  le  s6natus-consulte  Pegasien  a  etii&"= 
on  est  done  sous  rempire  de  ce  s^natus-consulte. 

Mais  la  dernifere  partie  du  texte  examine  deux  circonstances  ipH 
peuvent  se  presenter  : 

1°  Si  dans  cette  derni^re  hypoth^se ,  celle  oh  doit  s'applif? 
le  s6natus-consalte  PifeoASiEN ,  Theritier,  quoique  ayaot  le  droij* 
retenir  laFalcidie,  ne  fait  pas  cetle  retenue,  et  restitue  voloot^^^ 
ment  rh6r6dite  tout  enti^re  (si  vero  totam  hereditatem  restii^ 
ret) ,  que  decider  quant  aux  actions?  Passeront-elles  au  iA^^^^ 
missaire?Non,  puisqu  on  se  trouve  sous  Fempire  du  stoatas-consui 
Pegasien.  Le  fait  aue  Theritier  n'a  pas  voulu  exercer  sa  retenueDf 
peut  pas  changer  le  droit  :  c'est  sur  lui  et  contre  lui  Q"^ .  ^ ' 
nuent  de  r^sider  foutes  les  actions;  il  ne  lui  reste  done,  ilni^' 
fideicommissaire ,  d'autre  expedient  que  celui  des  ancieniiess'' 
pulations  emptcB  et  venditce  hereditatis  (1). 


re  irangierer.ies  actions  pour  oa  contre  le  iideicoiniiiuwaire.  Mais  il  ne  coWW'^^'v^  ^ 
avis  oommo  bien  sAr,  car  il  conseiltait  iminediatenieat  nn  autre  expedient  ('**f?^,ft 
i.)  :  celui  de  faire  aditioa  comrae  contvaint  par  I'ordre  du  pr^teur  (justti^  T^^^^ZLi 
de  se  trouver  dans  la  dsoxidme  disposition  da  s<$n..con8.  Piamw.  Dig.  36.  l.  45.  f.  J**** 
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2*"  Si ,  toujouTs  dans  la  meme  hypothec  ^  noeobstant  k  faeoiti 
de  retenir  la  Falcidie,  rh6ritier  institue,  par  des  motifs  quelcon- 
ques,  all^gaant  qii*ii  croit  Fher^dite  suspecte,  onereuse ,  refuse  de 
faire  adition  (si  recu&et  scriptus  heres  adire  hereditatem,  oh  id 
quod  dicaieam  sibi  suspectcmuesse  quasi  damnosam)^  que  faire? 
Laissera-t-on  tomber  ainsi  le  testament,  et,  par  suite,  le  fid6i- 
commis?Une  disposition  speciale  du  s^natus-consulte  P|:gasi£N 
pourvoyait  k  ce  cas.  L'h^ritier  fera  adition  par  Tordre  du  preteur 
(jussu  frcBtoris  adeat),  il  restituera  toute  Ther^dite,  mais,  en 
mdme  temps ,  les  actions  seront  transferees  par  le  preteur  k  celui 
et  con tre  celui Ji  quirh^r^dite  sera  ainsi  restitute,  commesi  Foa 

6tait  dans  le  cas  du  s^natus-consulte  Trebellien  (pertnde ac 

juris  est  ex  Trehelliano  senatus-consulto)  (1). 

Vil.  Sed  quia  stipulationes  ex  sena-  K.  Les  stipala(ions  auxqaelles  den- 
tns-consaito  Pegasiano  descendentes  et  nait  lieu  le  s^natus-consulte  Pegasien 
ipsi  antiquitati  displicuerunt,  et  quibus-  avaient  d^plu  mSme  aax  anciens ;  im 
aam  casibus  capUosas  eas  homo  excelsi  liomme  d'uB  g^nie  ^levd,  Papinien ,  les 
ingenii  Papiniantis  appelkU,  et  nobis  in  qualifie  mSme  de  captieuses  dans  plu- 
legibus  magis  simplicitas  quam  difficnl-  sieurs  cas.  Quant  k  nous ,  nous  profit- 
tas  placet :  ideo,  omnibus  nobis  sugges-  fons,  dans  les  lois,  la  simplicity  k  la 
tis  tarn  similitudinibus  quam  differen-  complication  ;  en  consequence,  apr^ 
tiis  utriusque  senatus-consulti ,  placuit,  avoir  consider^  tant  les  similitudes  que 
exploso  seaatiM^onsulto  Pegasiano  quod  les  diffi^rences  de  ces  deux  s^notus-con- 
postea  sopeiveiiit,  otimem  anctoritatem  suites ,  nous  aiH>ns  abrog^  ks  status- 
Trebelliaoo  saMitus-censalte  praslai^ ,  consulte  Pegasien,  le  plus  recent,  et  at- 
ntexeofideicommissariffihereaitatesres-  tribu^  au  Y^atus-consnlte  Tn&be'Hien 
tituantor,  sive  liabeat  here^ex  voluntate  nne  autortte  exclusive ;  de  telle  st)rte  que, 
testatoris  qttftrtam,8ive  plus,  sive  minus,  soit  que  Th^rHier  ait,  par  la  volont^  du 
sive  nihil  peoitus ;  ut  tunc ,  quando  vel  testateur ,  le  quart ,  soit  qu'il  ait  plus, 
nihil  vel  minus  quarta  apud  eum  rema-  ou  moins ,  ou  ri«n  absolument,  il  resti- 
net,  liceat  ei  vel  quartam  vel  quod  deest  tuera  rh^r^ditd  d*apr^s  le  s^nfttus^con- 
ex  nostra  auctoritate  retinere  velrepetere  suite  Trebellien ;  et,  s'il  n'a  rien,  ou  s'il « 
solutum ,  quasi  ex  Trehelliano  senatus-  moins  du  quart,  11  pourra  retenir  ou  com- 
consulto  pro  rata  portione  actionibus  plater  ce  quart,  ou  mSme  le  repiter,  s'il 
tam  in  heredem  quam  in  fideicommis-  I'a  payd;  les  actions  se  divisant  entre 
sarium  competentihus.  Si  vero  totam  Theritier  et  le  fideicommissaire,  en  pro- 
hereditatem  sponte  restituerit,  omnes  portion  de  la  part  de  chacun,  comme 
hereditaria  actiones  fideicommissario  el  d^apr^s  le  s^natus-consulte  Trebellien. 
adversns  eum  competant.  Sed  etiam  id  Mais  s'il  restifue  volontairement  toute 
quod  praecipuum  Pegasiani  senatus-con-  Theredite,  toutes  les  actions  hereditaires 
sulti  fuerat,  ut  quando  recusabat  heres  passeront  au  fideicommissaire  et  centre 
scriptus  sibi  datam  hereditatem  adire,  lui.  Nous  avons  aussi  transporte  dansle 
necessitas  ei  imponeretur  totam  heredi-  senatus-consulte  Trebellien  cette  dispo- 
tatem  volenti  fideicommissario  resti-,  sition,  la  principale  du  senatus-consulte 
tuere,  et  omnes  ad  eum  et  contra  eum  Pegasien ,  d'apres  laquelle  si  rheritier 
transire  actiones ;  et  hoc  transponimus  refuse  de  faire  adition,  il  pent  etre  con- 
ad  senatus-consultum  Trebellianum ,  ut  traint  de  restituer  toute  Fheredite  au  fi- 
ex  hoc  solo  necessitas  heredi  imponatur,  de icommissaire  qui  le  desire,  toutes  les 
si,  ipso  nolente  adire,  fideicommissarios  actions  passant  alors  k  ce  iideicommis- 
desiderat  restitni  sibi  hereditatem,  nnllo  saire  et  centre  lui.  Ge  sera  par  le  sena- 


(1)  Gai.  2.  S  258. 
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nee  damno  nee  commodo  apud  heredem   tos-consulte  Tr^bellien  senl  que  cettt 
remanente.  contrainte   sera  impos^e  maioteiiiDta 

rh^ritier,  si,  snr  son  refas  de  faire  adi- 
tioDf  le  fid^icommissaire  desire  qoel'be- 
r^dite  lui  soit  restitute,  rien,  ni  charge 
ni  profit,  n'en  restanf  k  Theritier. 

La  dispositioD  de  Justinien  revient,  en  somme,  &  avoir  reaoi 
les  deux  s^natus-consultes  en  un  seul ,  en  laissant  subsister  ie 
nom  du  premier  seulement.  Ainsi ,  Th^ritier  aura  le  droit  de  rete 
nir  la  quarte ;  et  la  transmission  des  actions  au  fid^icommissairf 
aura  lieu  dans  tons  les  cas.  D'apr^s  cette  legislation  nouvelle.lt 
fid^icommissaire  est  done  toujours  considere  comme  h^ritier  (/or 
heredis). 

Captiosas eas homo excelsiingeniiPapinianus  appellat.df- 
tieuses ,  parce  qu'elles  faisaient  courir  tant  k  Thiritier  quaufi- 
deieommissaire  les  chances  r^ciproques  de  leur  insolvMii^ 
(p.  686)  (1). 

Velrepetere  solutum  :  Cest  une  disposition  nouvelle  de  Josli- 
nien  ,  car,  sous  le  s6natus-consulte  Pegasie^,  Th^ritier,  unefois 
qu  il  avait  restitu6  rh6r6dit6  tout  enti^re,  sans  retenir  le  guaf^ 
ne  pouTait  plus  le  r^p^ter  (2). 

Tin.  Nihil  autem  interest  utrum  ali-  9.  Pen  importe  qu'il  sagitse  (fun fie- 

quis  ex  asse  heres  institntns ,  aut  totam  ritier  instita^  pour  le  toat^  charge  ae 

hereditatem,  aut  pro  parte  restituere  ro*  restituer  I'h^r^dit^  en  foot  on  en  ^^  • 

gatur,  an  ex  parte  heres  institotus ,  aut  on  d'un  h^ritier  institu^  pour  one  por- 

totam  earn  partem ,  aut  partis  partem  tion,  charg^  f)e  restituer  cette  portion  en 

restituere  rogatur  :  nam  et  hoc  casu  ea-  tout  ou  en  partie  :  car,  daos  ce  deriuf^ 

dem  observari  prscipimus ,  qus  in  to-  cas ,  on  appliqoera  ce  qne  nous  avoD^ 

tins  hereditatis  restitutione  dizimus.  dit  sur  la  restitution  de  toote  Ibiredie 

IX.  Si  quis  una  aliqua  re  deducta       9.  Si  I'h^ritier  a  ^t^charg^  dereffld- 

sive  prcecepta  quce  quartam  continet,  ire  toute  i'her^dit^,  en  retenantoup 

veluti  fundo  vel  alia  re,  rogatus  sit  resti-  levant  un  objet  qui  iqmvautd  un  f  ' 

tuere  hereditatem,  simili  modo  ex  Tre-  de  rherediti^  tel  quun  foods,  ou  oi; 

belliano  senatus-consolto  restitutio  fiat,  autre  chose,  la  restitotiun  se  fera  a  >p  ^ 

perinde  ac  si  quarta parte  retenta  roga-  le  s^natus-consulte  Tr^bellien,  ^^'ff 

tus  esset  rehquam  hereditatem  resti-  s'il  avait  ite  prie  de  resUtuerthert^ 

tuere.  Sed  illud  interest,  quod  altero  en  s'en  r^servant  le  quart  Mais  u J* 

casu ,  id  est  cum  deducta  sive  prsecepta  cette  difTerence  dans  le  preffli^''  ^'' 

aliqua  re  vel  pecunia  restituitur  heredi-  c'est-k-dire  lorsque  Thdritier  ^^*  *°  ^ 

las ,  in  solidum  ex  eo  seuatus-consulto  ris^  k  d^dulre  ou  k  prdlever  on  opj^ 

actiones  transferuntur ;  et  res  qus  re-  une  somme  determines ,  qa^  |^  .  ^  ^t 

manet  apud  heredem,  sine  ullo  onere  actions  passent  au  fid^icomoaissair 

hereditario  apud  eum  remanet,  quasi  ex  contre  lui,  en  vertu  du  s<^°^^V^.'^?hre(i<: 

legato  ei  adquisita.  Altero  vero  casu,  id  et  que  la  chose  reste  k  rh^ritierii 

est  cum  qoarta  parte  retenta  rogatus  est  toute  dette  comme  si  elle  lui  6tait  acq 

heres  restituere  hereditatem  et  restituit,  par  legs.  Dans  le  second  c«5i  f "   ^^ 

scinduntur  actiones,   et   pro   dodrante  traire,  c'est-i-dire  lorsque  ^'^^.f! .  jjlf 

quidem  transferuntur  ad  fid^icommissa-  autoris^  k  retenir  un  quart  de  1  ^^^  ^ 

rium;  pro  quadrante  remanent  apud  quil  est  prid  de  restituer,  les  ac«o 


(1)  Aucnn  fragment  de  Papinien  confen&Dt  cette  qualification  ne  nous  est  re**^-  "^  ^  ' 
Sent.  4.  3.  S  4. 


p»ai 
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heredem.  Qnin  etiftm,  licet  una  re  aliqoa   diTisent :  les  trois  quarts  pasient  au  6d^i» 


lidum  transferuntur  actiones,  et  secam  tateur  k  d^duire  ou  k  pr^Iever,  forme- 

deliberare  debet  is  cui  restituitur  here-  rait  la  plus  grande  partie  de  I'h^^dit^, 

ditas,  an  expediat  sibi  restitui.  Eadem  les  actions  h^r^ditaires  passeraient  tou- 

acilicet  interveniunt,  et  si  duabus  pluri-  tes  au  fid^icommissaire  et  centre  lui, 

busve  deductis  preeceptisve  rebus  resti-  c'est  k  lui  k  voir  s'il  est  de  son  intdrSt 

tnere  bereditatem  rogatus  sit.  Sed  et  si  d'accepter  la  restitution.  Tout  cela  s'ap- 

certa  samma  deducta  prsceptave,  que  plique  ^galement,  soit  que  la  deduction 

qaartam  vel  etiam  mazimam  partem  que  Fh^ritier  est  antorise  k  faire  porte 

Jiereditatis  continet,  rogatus  sit  aliquis  sur  deux  ou  plusieurs  choses  d^termi- 

hereditatem  restituere,  idem  juris  est  ndes ;  soit  qu  elle  porte  sur  une  somme 

Quae  autem  diximus  de  eo  qui  ex  asse  d*argent  ^quivalente  au  quart  ou  k  la 

beres  institntus  est,  eadem  transferemus  plus  granoe  partie  de  Fh^r^dit^ ;  soit 

et  ad  eum  qui  ex  parte  beres  scriptus  est  enlin  qu'il  s'agisse  d'un  h^ritier  institud 

seulement  pour  partie. 

Altqua  re  deducta  sive prcecepta  quce  quartam  continet..,  . — 
Quarta  parte  retenta,  rogatus  esset  reliquam  hereditateni  resti- 
tuere :  La  question  examinee  et  r&olue  dans  ce  paragraphe  ap- 
partient  k  T^poque  oil  les  deux  sinatus-consultes  n'^taient  pas 
encore  confondus  en  un  seul;  elle  avait  alors  beaucoup  plus  d'lm- 
portance  :  cependant  elle  n*a  pas  perdu  tout  int^r^t  sous  Justinien. 
On  suppose  que  c'est  le  testateur  lui-m^me  qui  a  pri^  Tbiritier 
de  retenir  la  quarte,  ou  un  objet  Equivalent  k  la  quarte,  et  de 
restituer  le  restant  de  rh^r^ditE;  k-dessus,  voilli  ce  qu*on  se 
demandait ,  sous  Tancieu  droit :  Faudra-t-il  appliquer  le  s^natus- 
consulte  Tr^bellien,  d'apr^s  lequel  les  actions  passent  au  fid^i- 
commissaire,  ou  le  stoatus-consulte  P£gasien,  d'apr^s  lequel  elles 
restent  toutes  k  rhiritier?  Et  Ton  repondait :  Le  s^natus-consulte 
Trebellien.  En  efifet,  retenir  la  quarte  par  la  volontE  et  sur  Fin- 
dication  du  testateur  lui-mdme ,  ce  n*est  pas  la  mdme  chose  que  la 
retenir  en  vertu  du  s6natus-consulte  Pegasien.  Dans  le  premier 
casy  le  testateur,  en  r^alitE,  n*a  pas  charge  ThEritier  de  restituer 
plus  des  trois  quarts ;  on  n*a  aucun  besoin  d*invoquer  le  second 
s^natus-consulte ,  on  reste  done  sous  Fempire  du  premier  :  les 
actions  seront  transf(&ri[es  au  fid^icommissaire.   Cette  premiere 
partie  de  la  question  n'existe  plus  sous  Justinien.  —  Mais  voici 
une  seconde  partie,  celle  qui  a  conserve  son  int^r^t :  Lorsque  c'est 
un  objet  diterminE,  Equivalent  k  la  quarte,  que  retient  FnEritier, 
les  actions  doivent-elles  passer  au  fidEicommissaire  pour  les  trois 
quarts  seulement,  ou  pour  la  totalite?  On  rEpond  :  Pour  la  totality. 
En  effet,  FhEritier  autorisE  k  retenir  des  objets  determines  est 
en  rEalitE,  par  rapport  k  ces  objets,  un  lEgataire  particulier  non 
soumis  aux  dettes.  II  est  done  important,  dit  Marcien,  de  distin- 
guar  s*il  fait  la  retenne  k  titre  hErEditaire  ou  sur  des  objets  parti- 
culiers  :  mMultum  interest,  utrum  qua  (quarta)  pars  jure  here- 
ditario  retineatur,  an  vero  in  re  vel  pecunia.  Nam  superiore 
casu  actiones  divtduntur  inter  heredem  et  Jideicommissarium  : 
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posSeriore  auiem  apud  Jideiconimissarium  sunt  actionem  «  (1). 
Si  les  objets  particuliers  que  I'h^ritier  avait  kih  aotorisd  h  rete- 
nir  ne  valaient  pas  le  quart,  la  question,  sous  Tancien  droit, 
chaogealt  totalement  de  face.  Le  testateur  avait  r^ellement  d^passe, 
dans  son  fiddicommis,  les  trois  quarts  de  Thiridit^;  on  tombait 
done  dans  le  cas  du  8£njatus*>consulte  P^gasien  :  les  actions  restaieDt 
toutes  k  rii^ritier.  Mais,  sous  la  legislation  de  Justinien  ,  d*apris 
laquelle  les  actions  se  divisent  toujours,  que  les  objets  particullen 
^uivalent  k  la  quarto  ou  y  soient  inC^rieurs,  la  decision  reste 
soumise  aux  mdmes  principes  :  Th^ritier  ne  particlpe  aux  aetioni 
que  pour  la  part  qu'il  prend  k  titre  hirMitaire  poor  completer  sa 
quarte  (2). 

X.  pTffiterea  intestafnt  anoqtie  mo-*       lO.  On  pent  anssi,  en  ea«  de  mori 

riturus  potest  rogare  eum  aa  quem  bona  sans  testament,  prier  celul  k  qui  les 

sua  vel  iegitimo  jure  vel  honorario  per-  biens  doivent  reveoir  d'apr&s  le  droit 

tinere  intelligit,  ut  hereditatem  soam  to-  civil  on  pr^torien,  de  restituer  &  on  ao- 

tam  partemve  ejus,  aut  rem  aliquam  tre  soit  1  b^r^dit^  en  tout  oa  eu  partie, 

veluti  fundum,  hominem,  pecuniam  ali-  soit  un  objet  d6termin6,tei  qu'nn  foods, 

cui  restitoat :  cam  alioquin  legata,  nisi  tin  esclave,  one  somme  d*argent  Tan-* 

ex  testamento,  non  valeant.  dia  qu*il  ne  pent  y  avoir  de  legs  qne  s'il 

y  a  un  testament. 

Les  fidiicommis  ont  pour  veritable  et  premiere  origine  la  nicea^ 
ait6  de  prier,  de  se  Conner  k  la  bonne  toi ,  \k  oti  Ton  ne  poavaii 
ordonner.  A  regard  des  hiritiers  ab  intestate  il  n^existait  m^me 

Sue  ce  seul  recours ;  car  ces  h^ritiers  ne  tenant  pas  lear  litre  da 
ifunt ,  le  d^funt  n* avait  rien  k  leur  enjoindre.  Nul  douta ,  par 
consequent,  que  les  fidiicommis,  k  T^poque  mdme  od  ils  n'Ataient 
pas  encore  obligatoirea,  n'intervinsaent  dans  les  succeMions  ab 
intestate  comma  dans  les  h^ridit^s  testamentaires.  Loriqa*un 
lien  de  droit  commenca ,  sons  Auguste ,  it  ^tre  attache  k  ces  pritoes, 
on  ne  distingua  pas  si  elles  ^taient  adressies  k  Fun  ou  k  Fautre  de 
ces  h^ritiers ,  et  nous  voyons  positivement  qu'on  pent  laisser  des 
codicilles,  soit  testat,  soit  ab  intestat  (3).  »-^  Mais  les  sonatas- 
consultes  Trebellien  et  Pi^casien  devaient-ils  s^appliquer  ou  noo 
aux  fidiicommis,  dans  le  cas'd'ber6dit&  ab  intestat  f  La  qaestion  fol 
d^battue  entre  les  jurisconsultesi  pftrce  que  le  texte  du  s6natos* 
consulte  Trebellien  supposait  positiirement  le  cas  de  testament 
( in  eos  quibus  ex  testamento  Jideiconmiissum  restitutum  fuis" 
set )  (4) ;  elle  Fitait  encore  par  Julian ,  au  temps  de  Fempereor 
Adrien  (5) ;  mais  le  jurisconsulte  Paul  nous  apprend  qa' Antonio 
le  Pieux  itendit  Fapplication  de  ces  stoatus-consultes  aux  fidAi- 
commis  ab  intestat  (6). 


(1)  Dig.  36.  1.  30.  §  3.  f.  Marcian.  —  (2)  Dig.  36.  1.  1.  §  16.  f.  Ulp.  (probalilemt&i  inter- 
pole),  Cod  6.  50.  11.  conft.  Gordian.  —  (3)  Gal.  i.  §  S70.  —  Iflp.  Reg.  26.  §  11.  —Dig.  J9, 
7.  16.  f.  Paul.  —Inst.  2.  25.  §  1.  —  (4)  Dig.  36.  1.  1.  §  2.  f.  Ulp.  rapporttnt  les  terncf  ds 
senatus-consalte. —  (5)  Dig.  36  6.  §  1  f.  Ulp. ,  qai  nous  indiqae  bien  le  motif  du  donte  :•  JTmi- 
nUte  autem  oportehit»  de  herede  itivtUttto  iinMum  loqui;  ideoque  tracUUum  eit  apud  MUMum,., ,  «tc • 
—  (6)Dig.  35.  3.  18.  f.  I*aal. 
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[.  Eum  qnoque  cai  aliquid  resti-  1 1 .  Celai  k  qui  nne  choie  eni  re$ti- 
tuitur,  potest  rogare  ut  id  rursum  alii,  tu^e  peut  dtre  pri^  de  restitaer  k  son 
ant  totam  aut  pro  parte,  vel  etiam  all-  tour  a  an  autre,  soit  cette  chose  en  tout 
quid  aliud  resUtnai  on  en  partie,  soit  mAme  an  objet  diffi^- 

rent. 

Mais  le  fid^icommissaire  charg6  de  restituer  k  son  tour  k  un 
autre  n'a  pas  le  droit  de  retenir  une  nouvelle  quarte.  La  Falcidie 
avait  pour  but  d* assurer  au  d^funt  un  b^ritier  et  non  un  fid^i^om- 
missaire  qui  n'^tait  en  rien  nicessaire.  Toutefois,  si  Fhiritier 
n*avait  fait  adition  que  jussu  prcetoris,  ne  voulant  pas  user  de 
ses  droits,  et  restituant  toute  Th^redit^  au  fid^icommissaire,  celui- 
ci  aurait  le  droit  de  retenir  la  Falcidie  comme  aurait  pu  le  faire 
Tb^ritier  lui-m^me,  et  en  quelque  sorte  en  son  nom  (1). 

XII.  Etaaiaprimafideicommissoram  19.  Dans  Forigine,  les  fid^icommis 

eunabula  a  ode  heredem  pendent,  et  tarn  d^pendaient  de  la  foi  des  h^ritiers,  c'^tait 

nomen  qoam  substantiam  acceperunt,  menae  de  U  qu'ils  avaient  pris  lear  nom 

ideo  divas  Augustoi  ad  necessitatem  ju-  et  lear  caractere  \  mais  iluguste  le3  ren- 

riseadetraxit ;  naper  etnos enndem  prin-  dit  obligatoirei :  quant  ^nons,  cherchant 

eipem  tuperare  contendentes,  ex  facto  k  snrpasser  en  cela  Teniperear  Aogoste, 

i^uod  Triponianni,  vir  excelios,  quositor  ooas  avons,  k  Toccasion  d*un  fait  dont 

lacri  palatii,  soggessit,  constitutionem  nous  a  rendu  compte  Tribonien,  homme 

fecimus  per  quam  disposaimos :  9i  testa-  Eminent,  questeur  de  notre  sacr^  palais, 

tor  fidei  heredis  sui  commisit  ut  vel  ^tabli  par  une  coustitution  ce  qui  suit  : 

hereditatem  vel  speciale  fideicommis-  Si  nn  testateur  a  commis  k  la  foi  de  son 

turn  restituat,  et  neoue  ex  scriptnra  ne-  h^ritier  la  restitution  d'nne  h^r^dit^  ou 

2ae  ex  quinque  testium  numero,  qui  in  d'un  objet  particuHer,  et  que  ce  fait  ne 
deicommissis  legitimus  esse  noscitur,  puisse  etre  prouv^  ni  par  6crit,  ni  par 
possit  res  manifestari,  sed  vel  pauciores  cinq  t^moins,  nombre  exigd  pourles  0- 
qnam  quinque  vel  nemo  penitus  testis  d^icommis ;  mais  que  Taete  ait  ea  lieu 
btenrenerit ;  tunc  sive  pater  heredis  sive  sans  t^moins  ou  devant  moins  de  einq  : 
alius  quicunque  sit  qui  fidem  heredis  alors,  que  celui  qui  s'est  ainsifi^  k  Tbe- 
elegerit,  et  ab  eo  rcstitni  aliquid  volue-  ritier  et  qui  I'a  pri^  de  restituer  soit  son 
fit,  si  hereff  perfidia  tentus  aaimplere  fl-  p^re  ou  tout  autre,  si  cet  h^ritier  se  re- 
dem  recusat  negando  rem  ita  esse  sub-  rase  perfidement  k  la  restitution,  niaiit 
secntam,  si  fideicommissarins  Jusjuran-  qu'il  en  ait  ^td  charg^,  le  fid^icommis- 
jdum  ei  detulerit,  cum  prius  ipse  de  ca-  saire  pourra,  apr^s  Avoir  JurS  hd-mSme 
lumniajuravit,  necesse  eum  habere  vel  de  sa  bonne  fot,  lui  d^fdrer  le  serment, 
Jusjurandum  subire  quod  nihil  tale  a  etil  faudraquMljuren'avoir  euconnais- 
testatore  audiverit,  vel  recusantem  ad  sance  de  rien  de  pareil  de  la  part  du  tes- 
fideicommissi  vel  universitatis  vel  spe-  tateur,  on  qa'il  restitue  T  objet  du  fid^i- 
dalis  solutionem  coarctari,  ne  depereat  commis.  Ainsi,  la  derni^re  volont^  du 
ultima  voluntas  testatoris  fidei  heredis  mourant,  commise  k  la  foi  de  Tk^ritier, 
commissa.  Eadem  observari  censuimus  ne  p^rira  pas.  La  rotoe  r^gle  sera  ob- 
etsi  a  legatario  vel  fideicommissario  ali-  serv^e  k  1  ^gard  da  l^gataire  ou  du  fi- 
qaid  similiter  relictom  sit.  Quod  si  is  a  d^icommissaire  charges  de  quelque  res- 
quo  relictum  dicitur,  postquam  negave-  titntion.  St  celui  centre  lequel  on  inv0- 
rit,  conflteatur  quidem  aliquid  a  se  re-  que  une  pareille  charge,  apr&s  avoir  ni6 
lictum  esse,  sed  ad  legis  sobtilitatem  de«  ffabord,  avoae  ensaita  le  fait,  mais  se 
parrat,  onuiimodo  cogendns  est  solvere,  retrancbe  dans  les  subtilit^s  da  droit,  il 

n'eu  sera  pas  moins  forc^  de  payer. 

L*in8tItution  d^h^ritier  recoit  ion  existence  non-seulement  de  la 


(l)bi|.  36.  1.  S3>  S  H.  f.  Qai. 
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volonti  da  testatear,  mais  encore  de  la  forme ;  ce  serait  done  ion- 
tilement  qu*on  prouverait  cette  volont^  :  si  la  forme  n'eiistepas, 
il  n'y  a  pas  d* institution.  U  en  itait  de  mftme,  avant  Justiiiien,a 
regard  aes  legs.  Hais  k  regard  des  fid^icommis,  la  voloDteseole 
du  difant  les  constitae ;  les  formalit^s  exigtes  ne  le  sont  que  poor 
la  preuve;  si  ces  formal!  tis  manquent,  la  preuve  pourra  6tre 
faite  par  serment.  £t  le  m6me  droit  est   applicable  aux  legs, 

{misqae  ces  deax  sortes  de  dispositions  sont  assimiltes  Tnnea 
*aatre  par  Jastinien. 

TTTULUS  XXIV.  TTTRE  XXIV. 

DX   SIHGULIS   BXBUS   PKR  PIDKIC01QIIS8UM       DK8  OBJBTS  PARTICULIKRS  LAISSis  PU 
RSLICTI8.  PID^ICOMMIS. 

Potest  antem  quit  etiam  singula*  res       On  pent  anssi  laisser  par  fid^icomoiis 

per  fideicommissum  relinqnere,  velnti  des  obiets  particuliers,  tels  qo'un  (ot^i 

lundnm,  hominem,  vestem,  aurum,  ar-  nn  esclave,  un  haBit,  de  Tor,  de  ^>^ 

gentam,  pecuniam  nameratam;  et  vel  ffent,  des  esp^ces  monnay^es;  etpriff 

ipsnmheredemrogarentalicnirestitoaty  ae  telles  restitutions  soit  lli^ritieriiu- 

vel  legatarium  qnamvis  a  legatario  le-  m£nie,  soit  un  l^gataire,  qooiqa'oo  oe 

gari  non  possit.  pnisse  mettre  aocim  legs  i  Is  cW^ 

d'nn  l^gataire. 

I.  Potest  autem  non  solum  proprias       1.  Le  testateur  peat  laisser />tf'^<^ 

res  testator  per  fideicommissum  relin-  commis,non-seulemeiitsespiv(iirn<^<^' 

3uere,  sed  heredis  ant  legatarii  aut  fi-  ses,  mais  encore  celles  de  r&inti^>^^ 

eicommissarii  aut  cujusUbet  altetius,  l^gataire,  d'un  M^icomuda^^  ^  ^ 

Itaque  et  legatarius  et  fideicommissarius  tout  autre;  ainsi  on  pent  prier  on  \^ 

non  solum  ae  ea  re  rogari  potest,  nt  earn  taire  on  un  fiddicommissaire  ^^^.^ 

alicui  restituat,  qnsB  ei  reiicta  sit ;  sed  ment  de  restituer  ce  qui  lui  a  ^Ul^i 

etiam  de  alia,  sive  ipsius  sive  aliena  sit.  mais  encore  une  aatre  chose,  m&BA 

Hoc  solum  observandum  est,  ne  plus  chose  d'autrui ;  sealement  nol  ne  wi 

quisquam    rogetur    alicui   restitnere,  dtrepri^de  restituer j^/uj^vV/a^/^ 

quam  ipse  ex  testatnento  ceperit;  nam  le  fid^icommis  serait  nul  poor  lexc^ 

2 nod  amplius  est,  inntiliter  relinquitur.  dant.  Lorsque  c'est  la  chose  f^^?^^ 

ium  autem  aliena  res  per  fideicommis-  a  ^t^  laiss^e  par  fid^icommis,  le  ^°^' 

sum  relinquitur,  necesse  est  ei  qui  ro-  commissaire  est  tenn  de  Tacheter  et  v 

?gatus  est  aut  ipsam  redimere  et  prie-  la  foumir,  ou  d'en  payer  testiiM^ 
•tare,  awt  astimaUonem  ejus  solvere. 

Aut  cujuslihet  dlterius  :  Le  fid6icommis  avait ,  sous  le  nppo^ 
des  objets  qa*il  pouvait  comprendre,  la  m6me  latitude  que  lel^S^ 
per  damnatianem  (1). 

Ne  plus  quam  ipse  ex  testatnento  ceperit :  Cette  rftgle  itait  bo 

{)rincipe  general  common  ^galement  k  Fh^rltier  k  Ffeard  i^, 
egs  dont  il  pouvait  6tre  charge  :  a  Neminem  oporterepSts  fej^* 
-nomine  prwstare,  quam  ad  eum  ex  hereditate pervenit »  (2);'^ 
Toutefois,  elle  ne  recoit  son  application  que  si  la  compa''^'^ 
s'6tablft  entre  deux  quantit^s  (si  quantitas  cum  quantitate  coV^ 
Tatar).  Ainsi,  par  exemple,  si  le  l^gataire  ou  le  Mi\coxatOi8s^^ 
qui  a  recu  une  somme  d' argent,  a  k^  chargi  de  donner  &  ua  ^ 

(I)  Wp.  Reg.  25.  §  6.  --(8)  Dig.  36.  1.  I.  %  17.  HJlp.-^40<  5w  84^Sl3.*Wp' 


TIT.  XXIV.    OBJETS  PARTIGUUEBS  LAISSiS  PAR  FIDKICOMMIS.    725 

telle  maison  on  d*affranchir  tel  esclave  appartenant  h  autrui ,  et 
qu^on  exige  de  cette  maison  ou  de  cet  esclave  un  prix  sup^rieur  h 
la  somme  qu'il  a  recue,  il  ne  sera  pas  oblige  de  les  acheter.  Mais 
s'il  s*agit,  au  confraire,  d*uDe  maison  on  d'un  esclave  qui  lui  ap- 
partiennent »  il  devra  ob^ir  an  fid^icommis ,  sans  pouvoir  all6guer 
que  leur  valeur  est  au-dessus  de  ce  qu'il  a  recu;  car,  du  moment 
quMI  a  accepts  le  legs ,  il  est  cens6  avoir  fait  lai-m6me  la  compa- 
raison  et  s*6tre  soumis  k  la  charge  qui  lui  etait  impos^e  (1). 

Aut  (Bstimationem  ejus  solvere  :  Quelques  jurisconsultes  pen- 
saient,  du  temps  de  Gaius,  qu'il  n*en  ^tait  pas  a  cet  £gard  da 
fid^icommis  comme  du  legs;  selon  eux,  si  le  propri^taire  de  la 
chose  refusait  de  la  vendre,  le  fid^icommis  s'^teignait  sans  que 
celui  qui  en  avait  kik  charge  fut  oblig^  de  donner  Festimation 
de  cette  chose.  II  ne  pent  plus  6tre  question  de  cette  opinion  sous 
Justinien  (2). 

II.  Libertas  qooqae  servo  per  fidei-  %,  On  peut  aussi  donner  lalibert^par 
comoaissum  dari  potest,  ut  heres  eum  fid^icommis  k  un  esclave,  en  priant  1  n6- 
rogetur  manumittere,  vel  legatarius  vel  ritier,  un  Idgataire,  ou  un  fid^icommis- 
fideicommissarius.  Nee  interest  utrum  saire  d'affranchir.  Et  pen  importe  que 
de  suo  proprio  servo  testator  roget,  an  cet  esclave  soit  au  testateur,  k  Vh^ritier, 
de  eo  quiipsius  heredis  aotlegatarii  vel  au  l^gafaire  ou  k  autrui;  s'il  est  k  au- 
etiam  extranet  sit.  Itaque  et  alienus  ser-  troi,  on  devra  Tacheter  et  raffranchir. 
vus  redimi  et  manumitti  debet.  Quod  si  Si  le  propri^taire  se  refuse  k  le  vendre 
dominus  eum  non  vendat,  si  modo  nihil  (en  supposant  toute/ois  quil  riait  rien 
ex  judicio  ejus  qui  reliquit  liberiatem,  regu  aes  demiires  dispositions  du  de- 
recepit :  non  statim  extinguitur fidei-  funt)^ le  fid^icommis  de  la  liberte  nest 
commissariaHbertas,  seddiffertur;  quia  pas  iteint^  maisseulementdifferS;  carle 
possit  tempore  procedente,  ubicnnque  temps  pent  fonrnir  Toccasion  d*acheter 
occasio  servi  redimendi  fuerit,  priestari  I'esclave  et  de  Taffrancbir.  L'esclave  af- 
libertas.  Qui  autem  ex  causa  fideicom-  franchi  en  vertu  d'un  fid^icommis  deh- 
missi  manumittitur,  non  testatoris  fit  vient  TafTrancbi  non  du  testateur,  maja 
libertus,  etiamsi  testatoris  servus  sit,  sed  de  celui  qui  a  fait  la  manumission ;  an 
ejus  qui  manumittit.  At  is  qui  directe  contraire,  lib^r^  directement  par  testa- 
testamento  liber  esse  jubetur,  ipsius  tes-  ment,  il  est  Taffranchi  du  testateur,  et  se 
tateris  libertus  fit,  qui  etiam  Orcinus  ap-  nomme  Orcinus,  Gelui-lli  seul  peut  6tre 
pellatnr.  Nee  alius  uUus  directo  ex  tes-  affranchi  directement  par  testament  qqi 
tamento  libertatem  habere  potest,  quam  se  trouvait  sous  la  puissance  du  testis 
qui  utroque  tempore  testatoris  fuerit,  et  teur  k  Tdpoque  de  la  confection  du  tes- 
quo  faceret  testamentum,  et  quo  mo-  tament  et  k  celle  de  la  mort.  La  liberty 
reretnr.  Directa  autem  libertas  tunc  dari  est  donn^e  directement  lorsque  le  teiH 
videtur,  cum  non  ab  alio  servum  mauu-  tateur  ne  charge  personne  a  af&ancl^ 
mitti  rogat,  sed  velnt  ex  suo  testamento  Tesclave,  mais  qu  il  vent  que  la  liberre 
libertatem  ei  competere  vult.  lui  soit  acquise  par  Feffet  mSme  du  tes- 

tament. ( 

y 

\Q\\k  ira  cas  oil ,  malgr6  rassimilation  faite  par  Justinien  entoe 
leg  legs '6t  les  fid^icommis ,  la  distinction  continue  de  sabsisteri': 
les  conditions  et  les  effets  ^tant  difi%rents  entre  le  cas  de  raffrauh- 
chissement  direct  et  celui  de  raffrancbifseraent  par  fid^icommit. 


(1)  Dig-  n.  70.  §  1.  f.  Papio.  -~  40.  5.  24.  §§  12  et  niv.  f.  UIpi  —  (2)  Gftl.  2.  §  262. 
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Nous  avoDs  dij&  (p.   162)  expose  eette  matiftre,  k  laquelle  le 
Digesle  coDsacre  un  litre  special  (1). 

^1  modo  nihil  exjudicio  ejus  fui  reliquit  libertatem,  reeepit : 
Parce  qu'en  acceptant  ce  qui  lui  aurait  ^t6  laisse,  ii  aurait  con- 
tracts Fobligation  de  ne  pas  mettre  obstacle  k  l^accompliBaeaieat 
des  volontSs  du  defunt  (2). 

Non  statim  exHnguitur^fideicammtssaria  libertaSj  sed  diff^er^ 
tur.  Cette  decision  est  tiri6e,  en  termes  k  pea  pr6s  IdeDtiqaes, 
d*ua  rescrit  de  Tempereor  Alexandre »   insSrS  dans  le  Code  de 
Justinien  (3).  Celui  qui  est  chargS  du  fidSicominis  d'affranchisse-' 
meat  ne  peut  pas  donner  a  Tesclave  son  estimation ,  k  d^faul  de 
la  liberie.  Aucune  compensation  pScuniaire  n*est  pouible  pour 
lui :  il  faudra  done  se  contenter  d*attendre  une  meilleure  occasion 
pour  Tacheter  et  raffranchir.  Nous  voyons,  par  les  fragments 
d'UIpien  et  par  les  Institufs  de  Gaius,  que  Topinion  de  ces  jaris* 
consultes,  ant^rieure,  du  reste,  au  rescrit  d* Alexandre,  Stait  que 
le  fidSicommis  de  la  liberty  s'Steignait  par  le  refus  que  faisait  le 
maitre  de  vendre  son  esclave  k  un  prix  Equitable  (4).  Mais  Justinien 
n'a  donnS  place  nuUe  part ,  dans  ses  recueils »  k  cette  opinion ;  et 
loin  de  suivre  ici  les  Instituts  de  Gains,  il  y  a  substituS  le  rescrit 
d' Alexandre. 

Orcinus  :  de  OrcuSj  Fenfer,  le  lieu  oil  se  rendent  les  moris. 

Si  le  testateur  a  affranchi  directement  un  esclave  qui  ne  peat 
6tre  affranchi  que  par  fidiicommis,  la  disposition ,  nolle  comme 
affranchissement  direct,  vaudra  comme  fid^icommis. 

III.  Verba  antem  fideicommissorain       S.  Lei  termes  les  plus  usit^  poor  les 
hate  mazime  in  usu  habentur  :  Peto,   fid^icommis  sont  ceox«ci :  Jb  dbicanm, 

R060,  VOLO(llAlfDO),FIDBITUiEGOMHtTTO.     JB    PRIE,  J£  VKUX,  IE   DONNE  MANDAt,  JB 

Que  perinde  singula  firma  sunt,  atqoe   cohmets  a  ta  foi.  Expressions  doBt  eha-  • 
St  omnia  in  unum  congesta  essent.  cune  s^partoent  vaut  autant  que  toutes 

Fannies. 

Recourir,  sur  ces  diverses  expressions,  k  ce  que  nous  en  avons 
d^k  dil  page  653. 

tlTULBS  XXV.  TTTRE  XXV. 

Bfl    CODIfilLLlS.  DBS  C0DICII.LB8  (5). 

Ante  August!  tempera  constat  codi*  Avant  Auguste,  le  droit  des  oodicilles 

ciUorum  jus  in  usu  non  fuisse ;  sed  pri-  n'^tait  pas  en  usage  :  ce  fut  Lucius  Len^ 

mus  Lucius  Lentulus,  ex  cujus  persona  tulus  (6),  le  m^me  qui  donna  naissance 

etiamfideicommissacoeperuntyCodicillos  aux  fid^iconunis,  qui  introdnisit  le  pre- 

_ r      "  —     ~      '  -  -  -    -  r  — -  -  -^-     -      ^--  -  -      —  -  --  >-   -  ^^  -^-       1  -f  t  a 

(1)  SOQiKtts.  Gtf.  2. 1$  S63  «l  aniv.  -^ Up.  Beg.  2.  §§  7  ei  wiv.,  ei  S5.  §  IS.*-  Ptd.  Sent 
4.  13.  DefideicimmisHs  libertatihut,  —Dig.  4a  5.  Defid^UommismrUi  liberMibtu.  —  Cod.  7.  4 
De  fideicommissariU  Ubertatihus.  —  (2)  Cod.  7.  4.  6.  const  Alex.  —  (3)  lb.  —  (4)  Ulp  Reg.  1 
§  11.  >—  Gai.  2.  %  265.  —  (5)  Souncts.  Avatif  Jn«tinieii  .  Ga!.  2.  §«^  270  «t  273.  —  %.  Reg. 
25.  §  11.  —  Pani.  Sent.  3.  6.  §  92.  et  4.  1.  §  10.  —  Cod.  Hermogen.  tit.  Dt  donatUmibus,  f.  3. 
—  Cod.  Tli^od.  4.  4.  De  testamentis  et  codiciilis.  —  Sous  Jostinien  :  Dig.  29.  7.  J)e  jure  coOea- 
lorum.  —  Cod.  6.  36.  De  codiciilis.  —  Aprds  Justinien  :  Basiliqaea  ,  liv.  36.  Oepl  xo^ixiUeu  (Des 
codiciH4$).  —  (6)  Lttciua  Conieiias  Uotalaf ,  qui  fnt  coonl  Tan  d«  Rom*  751. 
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inlrodoilt.  BJam  earn  deeederet  in  Africa,   niiep  les  codiciUes.  £0  effet,  6iwt  pr^e 

scripsit  podicillos  tesUmeoto  confirina-   de  mourir  en  Afrique,  il  dcrivit  des  co- 

tos,  qiiibns  ab  Augusfo  petiit  per  fidei-   dicilles,  que  son  testament  coniirmait, 

commissum,  ut  faceret  aliquid.  Et  cnm   dans  lesquels  il  priait  Augaste,  par  fi- 

divBfl  Augustus  volnntatem  ejus  imples-   d^ioommis,  de  faire  quelque  chose.  An- 

set,  deinoeps  reliqni  ejus  auptoritatenEi  guste  remplit  »es  d^sirs,  et  eosnite  les 

secuti  fideioommissa  preestabant :  et  filia   autres  Fimitant,  execut^rent  aussi  les  fi» 

Lentuli  legata  quee  jure  non  debebat   d^icommis,  et  la  fille  de  Leutulus  ac- 

solvit.  Dicitur  autem  Augustus  convo-   quitta  des  legs  qu  elle  ne  devait  pas  d'a^ 

oasse  sapientes  virus,  inter  quos  Treba-  pr^s  la  rigueur  du  droit.  On  dit  qu'An** 

tiQm   qnoque,  cujus   tuno   auctoritai  guste  ponToqj^ua  des  hommes  ^laird« 

mAxIma  erat,  et  qusBsisse  an  posset  hoc   parmi  lesquels  Tr^batius,  qui  jouissait 

recepi,  nee  iJ)sonans  a  juris  ratione  co-   alors  d'une  grande  autorite ;  qu'il  leur 

dicillorum  usus  esset ;  etTrebatium  sua-   demanda  si  Ton  pouvait  accueilHr  cette 

sisse  Augusto,  quod  diceret  utilissiraum   innovation ;  si  I'usage  des  codicilles  n'e- 

et  neoesf arinni  noc  oivibus  esse  propter   tait  pa«  en  d^sharmonie  avec  les  princi- 

magnas  et  longas  peregrinationes  quae   pei^  du  droit ;  et  que  Tr^batius  conseilla 

apud  veteres  fuissent,  ulbi,  si  quis  tes-   a  Auguste  de  Tadmettre,  comme  trSs- 

tamentum  facere  non  posset,  tamen  co-   utile  et  necessaire  aux  citoyens,  k  cause 

dicillos  posset  Post  qusB  tempora,  cum   des  grandes  et  longues  peregrinations 

et  Labeo  oodicillos  fecisset,  jam  nemini   qui  avaient  lieu  alors,  pendant  lesqueUes 

dubium  erat  quia  codicilli  jure  optimo   s  11  y  avait  impossibility  de  faire  un  tes- 

admitterentur,  tameot,  on  pourrait  faire  au  moins  des 

codicilles.  Dans  la  suite,  Lab^on  luU 
mSme  ayant  fait  des  oodicilles,  personae 
d^B  lors  ne  donta  plus  qu'ila  ne  foaseat 
parJEaitemeat  adznis  en  oroit, 

Il  y  a  entre  codex  et  codtctttus  la  m^me  relation  qa*entre  table 
et  tablette  :  Fun  n'est  que  le  diminutif  de  Tautre.  Nous  voyons  par 
Cic^ron  etpar  S^n^ue  (1)  qu*oii  d^signait  sous  le  nom  de  codi-- 
cilli  des  tablettes  ou  petites  tables  destinies  k  un  usage  de  chaque 
jour,  comme  k  recueillir  des  annotations ,  k  ^crire  k  des  amis ,  k 
des  voisins ;  tandis  qu*on  r^servait  pour  des  actes  plus  importants 
les  tables  (tahulce ,  lignum ,  codex y  charted),  offrant  ou  plus 
d'espace  ou  plus  de  solennit^,  ou  garantissant  une  plus  longue 
dur^e.  Au  premier  rang  de  ces  actes  plus  graves  ^talent ,  certes , 
les  testaments. 

On  comprend  par  \k  comment  le  citoyen,  en  dehors  de  son 
teistament,  pour  ^viter  de  le  refaire,  ou  dans  rimpossibilit^  de 
remplir  les  solennit^s  d'un  pareil  acte,  adressait  k  celui  qui  devait 
(gtre  son  h^ritier  ou  son  Ugataire  ces  tablettes  sans  forme  publique, 
ces  codicilles ,  sorte  de  correspondance  priv^e ,  pour  les  prior  de 
telle  ou  telle  disposition  qu*il  d^sirait  qu*on  ut  apr^s  sa  mort. 
De  l&y  de  m^me  qu*on  nommait  simplement  tahdce,  lignum, 
codex,  le  testament,  vint  F usage  de  nommer  codicilli  ces  actes 
accessoires  confiant  k  la  foi  de  rh^ritier  ou  du  ligataire  quelque 
volontd  du  testateur. 

Les  codicilles  se  lient  intimemeut  aux  fid^icommis ;  ce  sont  deux 
idies  correlatives  ;  Tun  est  la  disposition,  et  Tautre  Facte  qui  la 
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(l)Gic^r.  Bp.  al  Famil.  tv.  12 ,  M  n.  IS.  —  S^niq.  Ep.  55.  iti^n. 
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oontieDt  Remarqnes  en  efiet  qne,  dans  Vmsmff^  priiufif  deov 
dicillesy  toate  disposition  aiosi  faite  ne  poavait  6Cre  qu*oii  tti- 
commiSy  poisqae  le  droit  civil  ne  reconnaissait  ancooe  am 
ibmiey  soit  poor  les  institutions  d*hfaritier,  soit  poor  les  l^^fK 
celle  do  testament.  Aossi  voyons-noos  qne  les  <»dicilles.  adresset 
le  plos  soovent  en  forme  de  lettres,  soot  nommes  qodqoe  pir! 
eputola  Jideicammissaria  (1).  Et  c*est  &la  mtsne  ipoqoe,  sob 
Aagoste,  que  Femploi  des  codicilleSy  depois  loogfemps  en  usage, 
est  approuT^,  en  mdme  temps  qne  les  nd^i<x»ininis  reooifeotiuK 
sanction  de  Fanforite  pnbliqoe.  Le  texte  nous  bit  connaitre  suffi- 
samment  Fhistorique  de  cette  approbation. 

L'io  trod  notion  des  codicilles  fnt  de  la  plus  grande  ntilite,  od 
pent  dire  m^me  qn'elle  £tait  d*une  n&:essite  indispensaUe  d^ 
nne  legislation  telle  qne  la  legislation  romaine.  En  efifet ,  d*apre 
ce  principe  qn  il  ne  peat  exister  poor  le  m6me  eitoyen  qn  do  sd 
testament ,  one  fois  le  testament  fait  il  y  a  impossibility  poor  le 
testateor  d'y  ajonter  anenne  disposition  nonvelle.  Vonlut-il  ]a)j- 
ser  la  liberty  a  nn  esclave,  reconnaitre  tel  service  qni  loiaele 
Tendn  depnis,  donner  qnelqnes  sons  d'or,  penimporte  :  simioioe 
qne  fnt  la  disposition ,  il  fallait  refaire  le  testaoient,  dedii 
chaqne  fois.  Les  codicilies  vinrent  fonrnir  le  moyen  de  salii&nv^ 
ces  dispositions  a^^essoires  avec  moins  de  formality,  ets/BsJoB- 
cheran  testament,  on  m£me  sans  en  faire.  Cest  Ik  le  trnlttil^^ 
de  cette  institution. 

Les  codicilles  penvent  on  £tre  faits  ab  intestaij  on  se  rattadiff 
k  nn  testament  (2). 

Dans  le  premier  cas,  les  codicilles  existent  par  eiix-m6mes;w 
n^ont  d'antres  causes  de  validity  on  de  nnllit^  que  celles  qui  ])eoTeDt 
se  rencontrer  en  enx-m6mes  (nihil  desiderant  codtcHh,  ^^ 
vicem  testamenti  exhihent)  (3).  Dn  reste,  iis  ne  contienneDt  ja- 
mais que  des  fid^icommis;  carselon  le  droit  civil,  onn'ari^^ 
enjoindre  anx  h^ritiers  ah  intestat,  on  ne  pent  mettre  aocnn  kgs 
k  leur  charge  (4).  Mais  ces  fid^ieommis  penvent  enAMSser  soit 
Fh^rddite  tout  entr^re  on  jme  qiiote«part  (page  722,  §  10)}  soit 
des  objets  particuliers  (5). 

Dans  le  second  cas,  c'est-a-dire  lorsqn'il  existe  nn  testameDt 
ant^ienr  on  post^rieur,  les  codicilles  se  rattacfaent  k  ce  testaiD^^ 
comme  en  6tant  Faccessoire.  lis  sont  census  en  faire  partie,  ^^ 
tel  point  que  tout  ce  qnMls  contieooent  est  cense  tcrit  dans  letes* 
tament  {ui'-qmecumque  in^  his  scriberentUTj  perinde  haber^^^ 
nC'siin  testmnento  scripta  essenty^  ei  qvCen  consbm$ticecf» 
t^ppquedela  confection  du  testament  qa*il  faut  consia^rer  m^^^ 

(1)  Dig.  32.  3«».  37.  §  3;  et  3U  2*.  89.  pr.  f.  Scanr«l.  -^  (2)  Dig.  29.  7.  8.  pr.t  ^"^ 
(3)  lb.U6..  f.  PasL  in  Jin.  —  (4).G'Mt  ponr  cela  ^ae  nons  lisoni  dam  nn  fragmaitt  dn  ^,. 
mog^njen ,  tir^  de  >»  Canttilkaia  v*ter..Juriicon$.s  cette  eonstitntion  dee  emperenn  DieclAttf 
MMimien  :  •«  CoiieillU  4Hi«m»»>#in^  t^foMentei  kyaifm  nfc  t^mine»A^f9tut.'t  •*•  ^ 
§'270.  —  (5)  Ulp.  Reg.  25.  §  1 1.  —  Dig,  29.  7.  3.  pr.  £,  JnUaa.;  ft  S/g-lafiPiol      ' 
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pour  appricier  lears  dispositions  (1).  lis  suivent  le  sort  de  ce  tes- 
tament, subsistent  on  sont  infirm^s  avec  lui  (jus  sequuntur  ejus, 
vires  ex  eo  capiunt)  (2).  — Quant  k  la  nature  des  dispositions 
qn'ils  peuvent  contenir,  il  faut  distrnguer  s*ils  sont  ou  sMls  ne  sont 
^as  confirm^s  par  le  testament. 

I.Nontantumaatemtestamentofacto  1.  On  pent  non-sealement  faire  des 

potest  quis  codicillos  facere,  sed  intes-  codicilles  ayant  fait  son  testament,  mais 

tato  qnis  decedens  fideicommittere  co-  on  pent  aussi,  monrant  intestat,  laisser 

diciUis  potest    Sed  ante  testamentum  des  fid^icommis  par  codicilles.  Quant 

factam  codicilli  cum  facti  erant,  Papi-  aux  codicilles  faits  avant  le  testament, 

nianus  ait  non  aliter  vires  habere,  quam  Papinien  dit  qu'ils  ne  sont  valables  que 

si  speciali  postea  volunlate  confirmen--  s'ils  ont  ite  ensuite  specialement  confirm 

tur.  Sed  divi  Severos  et  Antoninus  re-  m^s.  Mais  les  divins  S6v^re  et  Antonin 

scripsemnt,  exiiscodicillis  qui  testamen-  ont  d^cid^  par  rescrit  qn'on  pourra,  en 

ium  praecedunt,  posse  fideicommissum  vertn  de  ces  codicilles  ant^rieurs  an  tea- 

fieti;  si  apparet  eum  qui  postea  testa-  tament,  demander  hs  fidiicommisy  s'il 

mentum  fecit,  a  voluntate  quam  codi-  parait  que  celui  qui  a  fait  un  testament 

Willis  expresserat,  non  recessisse.  post^rieur  ne  s'est  pas  d4parti  des  vo- 

lont^s  exprim^es  dans  les  codicilles. 

Si  speciali  postea  voluntate  confirmentur :  Les  codicilles  peuvent 
^tre  confirm6s  ou  infuturum  ou  in  prcdteritum  (3).  Infuturum, 
lorsque  le  testateur ,  dans  le  testament  m6me,  exprime  la  volont£ 
qu*on  observe  les  codicilles  qu*il  pourrait  icrire  par  la  suite;  in 
prmteritvm,  Iorsque„  dans  son  testament,  il  confirme  les  codicilles 
faits  auparavant.  aa  confirmation  pourrait  s*itendre  k  la  fois  et  aux 
uns  et  aux  autres;  telle  serait,  selon  la  decision  deCelse,  celle  qui 
serait  concue  en  ces  termes  :  a  Si  quid  tabulis  aliove  genere 
ad  hoc  testamentum pertinens  reliqueroj  ita  valerevolon  (4).— 
liCs  codicilles  confirmis  peuvent  contenir  non-seulement  des  fidii- 
commis,  comme  dans  leur  premiere  origine  et  avant  leur  appro- 
])ation  publique,  mais  m^me  des  legs,  des  revocations  de  legs,  des 
afirancnissements  directs,  des  nominations  de  tuteur  (5).  Quant 
aux  codicilles  non  confirm^s,  leurs  dispositions  ne  valent  que  comme 
fidiicommis  (6).  Papinien  pensait  m6me  que ,  sMls  ^taient  ant6- 
jrieurs  au  testament ,  la  confection  de  ce  testament  sans  confirma- 
tion ies  avaif  annuls.  Mais  nous  voyons ,  par  le  texte ,  qu'un  rea«- 
crit  des  empereurs  Siv^re  et  Antonin  en  a  decide  autrement.  Tou- 
tefois  il  sera  nicessaire  que  des  indices  quelconques  r^vMent  que 
)e  testateur  a  persiste  dans  sa  volonti  et  que  son  intention,  en  fai- 
sant  son  testament,  n*a  pas  hih  de  les  aniantir  (si  voluntas  eorum 
quocunqtie indicia retineatur)  (7).  — Du  reste,  sous  Justinien,  il 
ji*y  a  plus  d'int^r^t ,  sauf  les  cas  d'afiranchissement  et  de  nomi- 
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(1)  Dig.  29.  7.  2.  §  2.  f.  Julian.;  ei  14.  f.  Scnvol.  Nona  voyons  par  ce  fragment  qne  ce  prin- 
eipe  avait  et^  Tobjet  de  controveraes  cntre  lea  Sabiniens  ct  lea  Procnleiena.  ^  (2)  lb.  3.  §  2.  f. 
Julian.  —  16.  f.  Paul.  —  (3)  Dig.  29.  7.  8.  pr.  f.  Paul.  —  (4)  lb.  18.  f.  Gela.  ~  Dig.  40.  5. 
56.  f,  MareeH.  »  Si  quos  codieittoi  reliqnero,  vaUrt  volo.  »  —  (5)  PauL  Sent  3.  6.  §  92.  •— 
Dig.  40.  4.  43.  f.  Modealia.  -*  3§.  2.  3;  pr.  f.  Ulp.  —  (6)  Paul.  Sent.  4.  I.  §  10.  --  Gal. 
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nation  de  to  tear,  k  rechercher  ti  la  ditpoiifion  vant  cooHnelcgKn 
comma  fidMcommii,  pnitqaa  le  droit  est  le  iuAdm. 

II.  Godicaiit  Mfem  heredilw  nem  9,  Da  raste,  oa  ne  pant,  Ptf  m^ 
dari  neque  adimi  potest,  ne  coiiriiiiaa<-  ciUes,m  donner,iu  dterl'li^ait^;  cnl 
tor  jus  testamentomm  et  codiciUornm,  M  confondre  le  droit  da  testament  aree 
et  ideo  nee  exheredatio  scribi.  Directo  celni  des  codicilles ;  ni  par  consj^oeot 
anfem  hereditas  codicillis  neqae  dari  y  ezhMder.  Tpnfefbis«  c'est  directe- 
neqne  adimi  potest,  nam  per  fideicom-  mentqoe  rii^r^dit^  oe  pent  ^trenidoD- 
missnm  hereditas  codidllis  jare  relin*  n^e  ni  r^voqn^e  dana  des  coificiUei ;  eo 
qnitar.  BJqc  conditiooem  heredi  institoto  par  fid6icommis,  elle  pent  valablement 
codicillis  adjicere  neqne  sobstitnere  di-  y  dtre  laiss^e.  On  ne  peat  pas  davajh 
recto  potest,  tage,  par  codicilles.  ajoater  one  condi- 

tion k  I'institntion  d'li^ritiar»  mUite&f 
rectement  one  sobatitotios. 

^institution  d'heritieri  la  designation  de  celui  qni  prendra  en 
soi  la  personne  jnridiqne  dn  difant  et  la  continuera »  ne  peatji' 
mais  6tre  faite  que  par  testament.  De  m6me  ponr  la  rAvocation  de 
cette  institution;  pour  la  condition  qu*on  voudrait  y  ajoater,  cequi 
comprendrait  h  la  fois  revocation  poor  an  cas ,  institatioD  ^or 
Fautre ;  et  enfin  pour  la  substitution ,  qui  n'est  aatre  chose  quaoo 
sorte  d*institution.  Mais  le  fid^icommis  d^une  quote-part  iethi- 
r^diti,  ou  mdme  de  toute  rhir^it^v  poarra  avoir  lieu  paf  ^' 
cilles  (1),  et  nous  savons  que,  sous  JTustinien,  le  fiddicoauBissaire 
sera  toujours  loco  heredts.  U  ne  resteplus  que  le  apectreduiroU 
civil. 

HI.  Godicillos  aotem  eUamplures  S.  On  peotfairem^^ittf  jiAj/^'^^' 
qnis  &cere  potest,  et  nuttam  solemnly  dicUki;  et  c%$  actes  ne  rMim^  ^ 
totem  ordmathnit  duideMnt  omm  i^ltmnUi  infrnmu. 

Etiam  plure$  :  Car  les  eodiciHet  ne  contiomflnt  qua  das  legi  ^ 
des  fld^icommis ;  or  le  nombre  des  legs  at  des  fidticomiBii  fa  ^ 

{»eat  faire  n*est  pas  limits ;  Ton  ne  dMmit  paa  Tantre^  k  moins  qoB 
e  testatear  ne  Fait  vonlu.  Chaqua  ^icille  ne  rivoque  doof  i^ 
les  prAcMents  qna  ce  que  le  tastateor  a  diclar^  axpressitneat  voa** 
loir  rAvoqaer,  on  ce  qui  est  inconciliabla  avac  las  dispositions  non' 
valles  (3).  Tandis  qae  le  testament  cantieBtrinstitnliimd*hirltier; 

or,  cette  institution  embrassa  fore^ment  tonta  ThMditi  :  il  Ae  ^ 
y  en  avoir  deux;  Tun  ditmit  lonjonrs  Faatre. 

NuUam  solemniiatem  ordinatuHiU  degideraui.  Les  codiciU^t 
dans  leur  origine,  n*itaient  soumis  ii'ancuna  forme  qndconqa^ 
CMaient  das  tablettes,  des  correspondances  privtei.  Pins  tard,  ces 
actes  furent  regularises.  Nous  trouvons  dans  le  Code  Tbbodosien 
une  constitution  des  empereurs  Constantin  et  Constant  (an  326 
de  J.  C.)  qui  exige  Tiutervention  de  sept  on  de  cinq  temoin^P^"^ 


■■.ki 


(1)  Gal.  a.  %  273.  -«  Dig.  89.  t.  S.  4  4.  f.  iaUaa.,  et  6.  tar.  I.  MmiiB.  ^  (S)Ciitf  ^ 
3.  const.  Diodet.  et  Manm. 
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les  codioillea  qui  ne  soot  pas  prdcid^s  par  un  testament  (1).  Josti- 
nien  enfio  exige  que ,  poar  toute  expression  de  deroidre  volonl^, 
excepts  pour  le  testament,  il  intervienne  cinq  timoins.  Da  reste, 
la  Ycdonti  peat  6tre  d^clarto  devant  eox,  soit  p^r  icrit,  soit  simple- 
ment  par  paroles  (2).  £t  en  somme ,  ces  formes  ne  sont  pas  des 
solennitis,  elles  ne  donnent  pas  elles-mdmes  Texistence  k  Tactet 
elles  ne  sont  exigees  que  pour  la  preuve,  puisque,  si  elles  man-* 
quent,  nous  avons  vu  qu'on  peut  d^Krer  le  serment  (p.  723). 

Si  le  testateur  a  iroulu  faire  un  testament;  mais  que  Tacte  soit 
nul  comme  tel ,  soit  parce  que  les  formalitis  n*ont  pas  it6  toutes 
remplieSy  on  n*ont  pas  M  acbev^es,  soit  parce  que  Finstitutioa 
d^^ritier,  qui  fait  Fessence  du  testament ,  n'y  est  pas  valable  on 
vient  k  defaillir,  Facte,  nul  comme  testament,  vaudra-t*il  du  moins 
comme  codicille?  Il  ne  sera  i/alable  comme  tel  que  si  le  testateur 
Fa  express^ment  ordonn^.  Par  exemple,  en  ces  termes  rapportis 
par  Paul :  « Hoc  testamentum  volo  esse  ratum,  quacumque  ra-^ 
Hone  poterit »  (3) ;  ou  dans  ceux-ci :  a  Ea  omnia  Jieri  volo  etiam 
jure  ah  intestate »  (4) ;  a  volo  hoc  etiam  vice  codicillorum  va^ 
lere  »  (5) ;  mpro  codicillis  etiam  et  valere  »  ;  a  m^  vice  etiam  co* 
dicillorum  scriptura  debeat  obtinere «  (6) ,  ou  dans  toute  autre 
expression.  Cette  clause  n'est  jamais  sous*entendue  (7),  si  ce  n'est 
dans  les  testaments  militaires  (8).  Les  commentateurs  Font  nom«" 
m6e  clause  codicillaire  (claustda  codicillaris),  mais  ce  nom  n'ap- 

ttartient  pas  an  droit  romain.  —  II  est  bien  entendu  que  si  la  nul-* 
it6  provient  d'un  d6faut  de  capacity  du  testateur  elle  frappe  Facta 
aussi  bien  comme  testament  que  comme  codicille  (9). 

r 

De  Voiwerture  et  de  la  conservation  des  testaments  (10). 

Le  testament  est  un  titre  qui  crie  et  qui  modifie  des  droits  si 
divers  et  si  graves,  que  son  ouverture,  son  examen»  sa  conservation 
importent  k  de  nombreux  intiresses »  et  sont  considiris ,  en  quel- 
quesorte,  paries  Romains,  comme  une  affaire  publique.  En  effeti 
aucune  transaction  priv^e^  aucune  controverse  judiciaire  naissant 
du  testament  ne  pent  dtre  conclue  ou  vid^e,  sans  Finspection  et  la 
connaissance  de  ses  termes  (11).  Aussi  le  pr^tear  avait-il  r^gl^  cette 
mfttiire  par  un  Edit  (12) ;  nous  trouvons  un  titre  au  Digeste  et  un 
autre  au  Code  de  Justinieni  qui  y  sont  consacris;  enfin  Paul,  dans 


MIUh^iMV>««i>«>*>>*«Mkaia*M.toMbi*Mii^paMi««.OTI»*ia«iJaMHMi«ilfa>^aHbt* 


(1)  «  In  edJteiUO ,  fM9  tcHomdiltMii  fiMi  ffmeedU^  fieni  im  vuhiatMl^bni  UsUmmti ,  Hpem  fel« 
luMn  td  fiNiifiM  intenmtwm  non  dgesn  oportet.,.  Si  quando  igi$ur  Ustium  numerm  dt^feurU  iMirw- 
wentvm  codicUU  habeatur  ir^firmum.  •  Cod.  Th|$od.  4.  4.  iT  —  (2)  Cod.  6.  36.  8.  §  3.  Voir  aassi 
God.  1,  3.  13.  ot  Dig.  42.  1.  5.  §  1.  —  (3)  Dig.  28.  1.  29.  f.  Pftul.  ■—  (4)  Dig.  5.  2.  13.  f. 
ScavoL  •—  (5)  Dig.  29  I.  3.  f.  Ulp.  -*•  (6)  Cod.  6.  30.  S.  pn  >  «t  §  1.  conii  TUod.  --  (7)  Dig. 
28.  6. 41.  §  3.  f.  Pftpin.  —  29.  7.  1.  f.  Ulp.  —  (8)  Dig.  29.  1.  3.  const.  Ulp.  —  (9)  Dig.  5.  2. 
13.  f.  Scaevol.  —  (10)  Sources  :  Atant  Instinien ,  Paul.  Sent  4.  6.  De  vUxtima.  —  Cod.  th^od. 
4.  4.  •—  Sous  Jiutinien,  Dig.  29.3  .  Testamenta  quemadtnodum  aperianturt  inspieiantur  et  desert- 
hantur;  —  God.  6.  30.  Quemadmodtim  testamenta  aperiantwr,  xnspkiantur  et  describantvr. —  Aprda 
JoiHaien ,  BasiUqnM »  861.  6.  nepl  SitiA^v  «o(^  Tp6ieu  dveifovrat  naX  (Mtar^f ovrct  [Des  tetksmenttM 
comment  Us  sont  owerU  et  transcrits).  —  (U)  Dig.  39.  3.  1.  §  1.  f.  Gai.  -«X'9)  Ih.  pr. 


868  Sentences,  noas  a  transniis,  k  ce  sujet,  qnelques  details  cnrioi 
'  §  l"".  tt  A  Rome,  dit-il,  Fonvertare  du  testament  se  fait  avecl'as- 
sistance  des  timoins  on  de  la  majeure  partie  des  timoinsqniyoiii 
apposA  leurs  cachets;  lears  sceaax  reconnus ,  on  rompt  le  fil.oii 
lit  le  testament,  et  Ton  en  fait  nne  copie  {describendi  exempli jXh 
testas) ;  ensaite,  il  est  scelli  du  sceau  public  et  depose  dans  la 
archives,  a6n'  qne ;  si  la  copie  vient  k  p^rir ,  ii  soit  toojoars  pos* 
siUe  d*en  prendre  de  nonvelles.  « 

§  2.  ^  a  Les  testaments  faits  dans  les  mumcipes,  dans  les  coionieii 
dans  les  apjpida,  dans  les  prefectures,  dans  les  vici^  dans  lescoi^ 
tella,  dans  les  cotidliabules',  doivent  6fre  lus  an  Femib  ou  daai 
la  baflrilique',  en'  presence  des'  ttoioins  on  d'hommes  faonorablesl 
entrela  seconde  et  la  dixi^me  betire  du  jour;  puis,  nne  copie  en 
ayant  hik  prise,  le  teltament  sera  denonveaa  scell^  paries  magis- 
trats  en' presence  desqnels  Touverture  en  aura  6t6  faite.  » 

§  3.  «  Le  voeu  de  la  loi  est  que  le  testament  soit  onvert  anssitot 
aprfes  la  mort  du  testateui^;  aussi,  quoiqtie  les  rescrits  aieotrari^ 
k  oel  igard,  routerture  doit  avoir*  liett,'8i  les  piersonnes  sontpr^ 
sentes,  entre  le  troisi^me  ou  le  cinqui^me  jour  de  la  mort;  od,  si 
elles  sont  absentes;  dans  le  mdme  dilai  apr^s  le  retonr;  ilimporte 
eneflbt  que  les  'bt^ritiers,  les  i^gataires;  les  esclaves  affr^ff^^^ 
ftprouvent  le moins  de^retardpossible))  (1). 
' •' C*esl Toffioe du ptM^nrde contraindre ceux qui  out  apposfc ^^^, 
cachets  k  eomparattre  k  la^ convocation,  pour  qu'lls  aient  i  verifier 
leurs  seeamx,  ott  kxA^  airoir  si|^  (2).  La  majeure  partie  d'eotre 
eux^uffit.  Si  tons  kont  absents,  et  que  ce[<endant  H  y  ait  vi^eocj, 
le  magtstrat^doit^aire  faire  Fouvertard  en  presence  d*bommes  de 
la  reputation  la  pltis  bonorable;  apris  que  le  testaments  it^r^^ 
conmi  et  qa'ilen'  aiftte  pris  copie ,  il  est  scelle  par  ceux  qoi  o°^ 
assiste^'li  lotoverture'et  edvoj^i'ati  lien  od  setronvent  ies  t^molns 
absents;  poiir  la  v^rifieatioh  de  leurs  eacbets :  car  cune  force  pasl<: 
tdmoin  absent  k  revenir  pour  Touverture;  mais  on  envoie  le  testa" 
ment^  ail  ii^n  eir  1*1*80  trouve -(3).   " 

"S'il  ji  adodtesnr  la  moirtdu  testatettr ;  le  pr^teiir  doit  ^tsi^tier 
etf ooilnaissance  deeatise; ^t ne'pas  permettre  Coni^erttlreida'/^^^ 
ment,  lorsque  Fexistence  du  testateur  est  v^rifiee  (4).         ' 

La  dispo^sition  de  FEdit  est  g^n^rale;  c^est  &  tous  ceux  qsH  i^ 
d^sirent,  taDt^Muk''hoiii't|d'at^nbita'd'ai)trui,  q1ielet)r»earpro- 


prendre  connaissance  ni  copie  r  teHes  sont  celles  que  le  testateur^ 
difehdtt  d'ouvrir,  si  ce  n^'i^dt  k  telle  ipoque  oil  sous  telle  condition ^ 
tefte^  sont  Ips  substitution^  pupilliures,  lorsqu*elle3  ont  k\k  scelU^ 


.■) 


—  (4^  llB  l'.*^/4i>«rt^  ^  <5>  Digf  28»  3.  6.  «.  Up. 
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&t  part;  ou  lea  parties  da  testament  qui  teodent  k  jeter  de  Ti^o- 
mioie  sur  quelquun;  ni  enfin  TiDdicatioa  du  jour  ni  du  consul, 
de  peur  de  falsification  (1). 

Si  celui  qui  a  les  tables  du  testament  refuse  de  les  produire,  il  y 
sera  contraint ;  s'il  nie  les  avoir »  le  priteur  donnera  contre  lui  an 
jnterdit  special,  <f^  tabulis  exhibendis  (2).  Quant  &  rhiritier  qui 
pretend,  en  cette  aualitS,  que  les  tables  da  testament  sont  k  lui 
comme  chose  de  rh^r^iti,  il  a  pour  les  revendiquer  la  vindicatio; 
ouy  pour  arriver  k  cetle* vindication,  Taction  ad  exhibendum,  qa'il 
ipe  faut  pas  confondre  avec  Finterdit  qui  pr^c&de  (3). 

La  loi  Papia  PopPiEA ,  modifiant  en  ceia,  soit  en  plus,  soit  en 
moins,  les  chances  de  caducity,  avait  donn6  encore  plus  d'impor-^ 
tance  k  cette  solennit^  de  Fouverture  du  testament.  — Ainsi ,  quant 
aux  h&ridit^y  elle  avait  d^fenduque  Tadition  put  en  Me  faite  avant 
rouverture  des  iah\es\ante  apertas  tabulas)(A)»  II  parait  toutefois 
qu*elle  faisait  exception  k  cet  £gard,  pour  ThSritier  ex  iisse,  c*est- 
&-dire  pour  Th^ritierde  la  totality  (5).  En  e£fet  la  dtfaillanced'un 
pareil  h^ritier  n^aurait  pas  donni  lieu  k  une  caducite  profitable ; 
mais  faisant  tomber  tout  le  testament,  elle  aurait  ouvert  simple- 
ment  la  succession  ah  intestat ;  ce  qui  n*entrait  pas  dans  le  but  de 
la  loi  Papia.  —  Quant  aux  legs,  elle  avait  recuU  jusqu'k  cette  m£me 
ouverture  des  tables  F^poque  du  dies  cedit  (6),  ainsi  que  nous 
Favons  d^j&dit  ci-dessus,  page  655.  — Jostinien,  sur  Fun  et  sur 
Fautre  point,  revient  an  droit  primitif.  L'h^ritiei^  pourra  {aire  adi- 
tioa  m6me  avant  Fouverture  des  tables,  pourvu  qu'il  ait  pleine  con- 
naissance  de  son  droit  (V.  ci-dessus,  p.  633) ;  et  le  dies  cedit,  pour 
les  legs,  aura  lieu  cpmme  parle  pass^,  par  consequent  k  daterde 
la  mort  dutestateur,  s*il  s'agit  de  dispositions  pures  et  dimples  (7). 

line  constitution  de  Tbiodose  et  de  Valentinien  avait  encore 
donn6  un  nouvel  intSr^t,  bien  remarquable,  &  cette  ouverture  des 
tables  du  testament,  en  statuant  que  si  des  enfants  iostituis  par  un 
ascendant  on  une  ascendante  quelconque  mouraient  avant  cette 
ouverture,  ayant  eu  ou  non  connaissance  de  Jeur  institution,  ils 
transmettraient  k  leurs  propres-  enfants  leurs  droits  d'hir^dit^  (8). 
C^est  un. point  que  nous  verrons  bientdt  en  traitant  de  cette  trans- 
mission. 

Actions  relatives  mx  legs  et  auxJidSieommis. 

Pour  les  legs,  nous  avons  suffisamment  ezpliqui  comment,  dans 
Fancien  droit  romain,  c'itait  la  formule  employee  pour  consfituer 

.■  I  -     «     I      «        »^— ^^»— — ^»^— ^^i^i^.^— ^»i^»— »— »«  111  I  .mill  I I  II  ■^»-»»^^^p^ 

.  (l)I^-  ^  §  ^'f-  Ulp*  —  Cod.  6.  32.  3.  comt.DiocI,  ftMuim.^  (2)  Dig,  29.  3.  3.  %  8.  t 
tllp.  —  Dig.  43.  5.  noUmment  le  fragment  1  „  qui  contient  les  termes  de  oet  iaterdi^  —  (3)  D^. 
i9.  3.  3.  f.  GU.  — 10.  4.  3.  §  81  f.  Ulp.  —  \^)£6l't:  51.  m^cddiMitointulii',  I.  §  1.  conit. 
Jattiii.  —  (5)  Dig.  22.  6.  De  jur.  «t  faa.  ign.  I.  ^  4.  t.  Paul  —  (6)  Ulp.  Reg.  24.  §  31.  — 
Les  chances  de  caducity  ^talent  modifi^  en  plas  on  en  moins  paree  que ,  dans  rintenralle ,  des  en- 
fant* ppnvaif  ninaitF*  on  monrir,  leai  c^lilia^ret  se  mmn»  lee  maril^  devenir  vevfs.  ^^  (7)  Godj  6. 
51.  Dtcad,  toU,  1.  §  1.— (8)  God.  6.  52.  Dth^quimt^af^rta^i^ulufhmdiiatmkiui^^ 
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l8  legs  qai  en  d^terminait  la  nature  et  les  effete,  et,  par  consi- 


tion  familim  erciscundm,  pour  le  leg% per  praceptionem  (p.  649 
et  sui V. ) . 

Nous  avons  vu  Agalement  que  Justinien  decide  qne  les  lege  aa- 
ront  tous  une  seule  et  mdme  nature ,  et  que  les  Ugataires  obtien- 
droot  tous,  quell  que  soient  les  termes  de  la  disposition,  trois  ac- 
tions pour  la  poursuite  de  leurs  droits  : 

1"*  u  action  r^elle  (rei  vindicatio)^  au  moyen  de  laquelle  ils  peu- 
vent  vendiquer  dans  les  mains  de  tout  possesseur  la  choae  qui  ieur 
a  M  l£gu6e  et  dont  la  propri^ti  Ieur  a  Hi  transf^rSe  par  Teffet  da 
legs  (1).  Bien  entendu  que,  malgrA  la  g&ntoaliti  des  iertneB  de  h 
constitution  de  Justinien,  cette  action  aura  lieu  uniqaement  daos 
les  cas  od  il  aura  it&  possible  que  la  propriit^  ait  M  produite  par 
lelegs  (page  652).  S*il  s*agit  d'un  d&membrement  dela  propri^t^, 
usufruit  ou  servitude,  Taction  rielle  est  alors  Vactio  confessoria 
(page  444). 

2**  L*action  personnelle ,  nommie  actio  ou  condictio  ex  iesia- 
mento  (2) ,  ou  simplement  actio  legati  (3) ,  qui  se  donne  contre 
Thiritier  charge  du  legs,  pour  en  obtenir  la  prestation  khquelle 
il  est  personnellement  oblige. 

S"*  Enfin  Taction  hypotbicaire  {hypotheearia  actio)  ^  rteultant 
du  droit  de  gage  ou  d'b'ypotbique  legale  que  Justinien  accorde  au 
tegataire ,  pour  garantie  de  son  legs ,  sur  les  eboses  hiriditaires 
parvenues  k  la  personne  grevte  du  legs  (4). 

Dans  le  cas  particalier  oh  la  prestation  du  legs  ne  peut  pas  6tre 
eiigte  imm^diatement,  savoir  si  lelegs  est  k  terme  (aaie)^  ou  sons 
condition  (sub  conditione)^  ou  si,  itant  pur  et  simple,  il  y  a  an  em- 
p^cbement  k  la  dAlivranoe  immediate ,  par  exemple  une  contesta- 
tion, le  priteur,  pour  garantir,  eo  attendant,  au  ligataire,  la  con- 
servation de  ses  droits,  a  introduit en  sa  faveur  une  faculty  spteiale. 
n  a  le  droit  d*exiger  que  celui  qui'  est  cbargi  du  legs  lui  foamisse 
one  satisdation ,  G*est«*&'odire  une  caution  par  fidijusseurs ,  pour  la 
conservation  du  legs  (legatorum  seujideicommissorum  servanda- 
rum  causa  cautio)  (5) ;  et  si  cette  caution  n*est  pas  fournie,  le  1^ 
gataire  est  envoyi  en  possession  des  biens  du  dAfnnt  (6). 

L*h6ritier,  de  son  cote,  peut  avoir  en  mati^re  de  legs  divers 
droits  k  faire  valoir,  et  ii  lui  est  ouvert  pour  cela  divers  moyens 
dont  Texposltion  ditaillie  nous  entrainerait  ici  trop  loin. 


(1)  Oo4.  6.  4S.  1;  •!  8.  (( a.  iooii  JiwtUua.  —  (2)  Dig.  30.  P,  69.  §  S.  f.  Gtf..  •(  SI  ft. 
t.  Julias.  —  3S.  ZK  19.  §  3.  f.  LabtD.  —  (3)  Dig.  35.  2.  75.  f.  MaroelL  —  (4)  God.  6.  48.  1. 
maui,  JiMtiaiaa.  -*•  (6)  ui%.  36.  3..  Vi  U§Mmnim  ttu  jUtleemmi$»orum  ifnanittrum  ohim  cmm- 
Mr.  —  Cod.  6.54.  —*  (6)  Dig.  86.  4.  iM  in  pottatH^nm,  Ugtitonm  9d/MBtmmk9mm 
dmum  tamm»  «tMltoMt.  -m^  M.  6.  54. 
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Ainsi  f  pour  obteoir  la  quarts  que  lai  attribae  la  loi  Falcidie » il 
a  Texception  doU  malt  contre  Taction  du  ligatairei  It  regard  do 
tout  ce  dent  le  legs  doit  6tre  r^duit  (1).  Et  si  le  legs  se  trouve  d^j^ 
en  la  possession  du  16gataire ,  Thiritier  peut  avoir ,  selon  les  cas, 
on  une  ret  vindication  on  une  actio  ad  exhibendutn,  ou  une  con- 
dictio  ifidehiti,  ou  une  actio  in  factum  (2). 

II  est  aussi  on  cas  particulier  qui  nitrite  d*itre  remarqu^ ,  si  le 
I^gatairOi  se  faisant  en  quelque  sorte  droit  k  lui-m6aie,  s^taitmis 
de  sa  propre  autoritd  en  possessioii  du  legs,  le  pr^teur  donnait  k 
rhiritier  un  interdit  nomm^  vulgairement,  nous  dit  Ulpien,  Tin- 
terdit  qiiod  legatorum,  et  dont  le  but  itait  de  forcer  le  l^gataire  h 
restitution  (ut  quod  quis  legatorum  nomine  non  ex  voluntate he-- 
redit  oeeupaveritj  id  restituat  heredi)  (3). 

A  Vigard  desjiddicommisj  les  fid^icommissaires  n^avaient  au- 
trefois, pour  en  poursuivre  la  dMivrance,  qu  un  recours  extraordi- 
naire au  consul  ou  au  pr^teur  specialeroent  cbarg^  de  cefte  ma- 
ti^re,  avec  mission  d^interpo^sr  son  autorit^  et  de  faire  observer 
les  fideicommis  (4) ;  mais,  sous  Justinien»  s'il  a'agit  d'obiets  parti-* 
coliers,  le  fidiicommissaire  a  les  m£mes  actions  que  le  legataire ; 
et ,  s'il  s*agit  d'h^riditi  fiditcommissaire ,  il  a  une  sorte  de  pMition 
d'h6r6dit6  qui  a  ktk  accommod^e  k  son  droit  ijideicommissaria  he- 
reditatis  petitio  (S);  et  Taction  utile  en  partage,  utilis  families 
erciscundas  (6). 


***"iB> 


RfeSUMi:  DU  LIVRE  SECOND. 

(Tiras  xs  A  zjcv.) 


••^MMiaviiM 


UBQ8.  -«-  nuilGOMias*  —  G0OICai.ES. 

P^  kg$*  —  Jaut  nature, 

Le  legs,  dont  r^tymologie  est  tegare,  legem  testamenti  dicere,  est  d£- 
fini  dans  les  Instituts  :  une  espece  de  donation  laissde  par  un  difunt  — 
Le  mot  donation  {dono  liatio)  ne  doit  pas  6tre  pris  en  ce  sens  qne  le  legs 
op^re  toujours  une  datio,  c*est-&-dire  une  translation  de  propri^t^ »  car  il 
peut  arriver  quUl  ne  conf^re  que  des  droits  de  cr^ance;  mais  il  faut  le 


•^«aiafa«*«MP«a««B#<«nv*««iM««w«aw^-««**>**i«">"«*»aa«v>^«M*v^^i>i^«*< 


(1)  Dtg.  35.  2.  IS.  r.  Sc«wl.  —  (2)  D!g.  35. 5.  U.  f.  S««»o!.  —  !0.  4.  6.  J  I.  t  Wp.  — 
35.  2.  1.  §  11.  f.  Paul.  —  Cod.  6.  50.  1.  e©Mt.  8«»er.  et  A«l,  •!  S.  eooit  Oordiin.  —  SI.  2». 
n.  1 2.  f.  Paplii. -^  (S)  JMf .  48.  8.  Qfi$4  kfa$$rm ,  1.  #.  Ulp.  -*  God.  8.  3.  Q^l0gtU$nm, 
-•  (l|)  Qtf.  8.  278.  —  (5)  Dig.  5.  6.  *-  (6)  Dig.  10.  2.  24.  |  1.  f.  Ulp.  et  40.  f.  Gal. 
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dition  (conditio),  le  mode  proprement  dit  (modus)^  c^e8t"-A-dire  ia  des- 
tination de  la  chose  Mgu^e  indiqu^e  an  Mgatiure,  et  le  terme  (dies)^  sont 
autant  de  modalit^s  des  legs.  — -  Remarquez,  k  regard  de  la  condition, 
la  caution  Macienne  (Mudana  cautio)^  qui  s'applique  aax  legs  comine 
aux  h^r^dit^;  — -  A  regard  du  mode  (modut)t  les  dif£§rences  qoi  le  se- 
parent  de  la  condition  :  car  il  ne  suspend  pas  comma  elle  Yenei  de  la 
disposition;  -~  Enfin,  k  regard  du  terme,  cette  regie,  commnae  aux  legs 
et  aux  h^r^dit^s  :  Dies  incerttu  conditionem  in  teUamentofaciL  Le  legs 
fait  avec  un  pareil  terme  :  «  Apr^  la  mort,  ou  la  veille  <{e  la  mort  de 
rh^ritier  ou  du  Mgataire,  n  6tait  inutile;  mais  avec  celtti--ci  :  «  Quand 
mon  hiritier  ou  quand  le  Ugataire  mourra ,  »  il  ^tait  valable«  Jnstinien 
supprime  ces  distinctions  subtiles.  La  disposition  sera  ^galement  valable 
dans  ces  divers  cas. 

Le  legs  k  titre  de^  peine  (poena  nomine  kgatum)  est  nne  sorte  parti- 
culi^re  de  legs  conditionnel :  la  condition  est  impos^e ,  non  pas  au  le- 
gataire  k  qui  la  lib^ralitd  est  faite,  mais  k  Fh^ritier,  &  celui  qui  devra 
acquitter  la  disposition,  et  qui  en  est  grevS  pour  le  cas  ott  il  n'obdirait 
pas  k  la  condition.  De  sorte  que  c^est  pour  le  punir  de  n'y  avoir  pas 
satisfait;  c^est  comme  moyen  coercitif  que  ce'legs  lui  est  impost  Une 

eareille  disposition  ^tait  inutile  autrefois.  Justinien  la  declare  valabJa 
lais  elle  diffibre  toujours  du  legs  conditionnel  ordinaire,  en  ce  qu'id  la 
condition  impossible  ou  illicite  n*est  pas  r^put^e  non  ^crite,  mais  an  con- 
traire  annule  le  legs. 

11  faut  bien  distinguer  des  modalitis  ce  qu*on  nomme  :  l*"  la  d^num- 
stration;  2®  la  determination  ou  limitation;  3°  la  cause.  —  Le  but  de 
la  demonstration  est  de  montrer ,  de  mieux  designer  soit  la  perfionne  k 
qui  on  ligue ,  soit  la  cbose  Ugu^e ;  appliques  ici  cette  rfegle  :  Falsa  dC" 
monstratio  kgatum  non  perimit,  —  Le  but  de  la  determination  ou  limi- 
tation est  de  marquer  les  termes,  la  limite,  dans  lesquels  la  personne  k 
qui  le  testateur  a  voulu  l^guer  ou  la  chose  qu^il  a  voulu  l^giier  doivent 
etre  restreintes ;  hors  de  \k ,  la  yolonte  du  testateur  s^arrdte.  —  Enfin, 
quant  k  Tindication  de  la  cause ,  c*est-&-dire  du  motif  qui  a  pu  porter  le 
testateur  k  l^guer,  il  y  a  encore  cette  r^gle  gen^rale:  Neque  ex  falsa  causa 
kgatum  infirmatur, 

Infirmatum,  revocation,  translation  des  legs. 

Le  testament  restant  valable,  il  pent  se  faire  que  tel  ou  tel  legs  soit  in- 
firme  ou  d^s  Forigine  ou  dans  la  suite.  Cette  mati^re ,  par  rapport  aux 
legs,  a  une  grande  analogic,  quoique  sous  diverses  nuances,  avec  la  m^me 
mati^re  par  rapport  aux  testaments. 

Gela  pose,  il  pent  arriver : 

1**  Que  le  legs  soit  nul  d^s  le  principe,  parce  qu'il  manque,  soit  dans 
la  personne  du  Ugataire,  soit  dans  Fobjet,  soit  oans  la  forme,  soit  ail- 
leurs,  de  quelques-unes  des  conditions  juridlques  indispensables  k  sa  va- 
lidite.  11  est  alors  nullum  ab  initio,  pro  non  seriptOy  inutile* 

^  Que  le  legs,  quoique  valable  lors  de  la  confection,  s^evanouisse  faute 
d^objet :  par  exemple  si,  avant  le  dies  cedit^  la  chose  l^gu^e  vient  k  pirir, 
k  etre  mise  hors  du  commerce ;  si  le  testateur  se  fait  payer  la  creance 
legume. 

B"*  Que  le  testateur  change  de  volonti;  et,  en  consequence,  qu'ilre- 
voque  le  legs  {adimere  legatum  --TjaflemftiQi^  ou  meme  <i<il  lo^ltaos*- 
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porte  k  line  autre  personne  (transferre  legatum  —  translatio)  :  ce  qui 
comprend  k  la  fois  revocation  d^une  part  et  nouveaa  legs  de  I'autre.  La 
revocation  (adempUo)  pent  non-seulement  dtre  expresse,  mais  encore  r^- 
sulter  de  certains  faits  :  par  exemple,  si  le  testateur  biffe,  efface  la  dispo* 
sition  {inducere  quod  scriptum  est),  s*il  ali^ne  la  chose  legume. 

4^  Qne  le  Ugataire  fasse  d^faut,  manque  k  son  legs  (deficere),  D^fail- 
lance  qui  pent  avoir  lien,  soit  que  le  l^gataire  meure  ou  perde  la  faction 
de  testament  avant  le  dies  cedit;  soit  qu'il  refuse  le  legs  ( legatum  de^ 
sHtutum), 

5^  Enfin,  qne  le  legs,  quoique  valable  dans  le  principe,  et  fixd  an  pro«- 
fit  du  legataire  k  T^poque  du  dies  cedit,  lui  soit  enlev^  pour  cause  ain«« 
dignite  {ereptorium  ou  ereptitium; —  auce  ut  indignis  eripiuntur). 

Bien  entendu,  en  outre,  que  le  sort  aes  legs  est  attache  k  celui  de  Tin- 
stitution  d^heritier ;  et  que  si  le  testament  est  infirme  pour  une  cause  quel- 
conque  {ruptum,  irritum  ou  destitutum),  les  legs  le  sont  pareillement 

En  dehors  des  regies  gen^rales  du  droit  civil,  les  lois  Juua  et  Papia 
PoppiBA  avaient  mtroduit  des  causes  d'incapacite  speciales  de  recevoir, 
contre  les  cdlibataires  {cadihes]  et  les  citoyens  sans  enfant  {orbi),  ainsi  que 
des  occasions  de  plus  de  decheance  pour  les  liberalites  testamentaires.  •— 
Les  dispositions,  tant  institution  d^beritier  que  legs,  qui,  quoique  valables 
selon  le  droit  civil,  etaient  ainsi  f rappees  de  decheance  par  les  lois  Julia 
et  Papia  PoppiEA,  se  nommi^rent  mauca,  et  celles  qui  leur  furent  assimi- 
lees ,  in  causa  caduci.  —  Justinien  supprime  les  unes  et  les  autres.  Mais 
les  mots  de  caduciU,  dispositions  caduques^  detoumes  de  leur  origine  his- 
torique,  ont  passe  dans  les  commentateurs  et  dans  le  langage  du  droit 
modeme  avec  une  signification  generale,  comme  s^appliquant  k  toute  dis« 
position  qui ,  valable  dans  son  principe,  tombe  ensuite  par  la  perte  de  la 
chose  ou  par  la  defaillance  du  legataire  (Code  civil,  art.  1039  k  1043). 
Tel  n^est  pas  le  veritable  sens  du  Droit  romain. 

Droit  d'accroissement  entre  coUgataires. 

^  Un  legs  infirme  pour  une  raison  quelconque,  soit  dfes  Forigine,  soit  plus 
tard,  profite,  en  r^gle  generale ,  k  celui  qui  en  etait  greve.  — Cependant 
des  circonstances  particuUeres  peuvent  transporter  a  d*autres  le  profit  de 
cette  infirmation  :  tels  sont  le  aroit  d'accroissement  entre  coUgataires,  et 
l&jus  caduca  vindicandi  de  la  loi  Papia  Popp^ea. 

On  nomme  coie^ataires  (coUegdtarii),  en  general,  tons  ceux  k  qui  une 
meme  chose  a  ete  legaee  par  un  mdme  testament.  —  Les  Remains  dis- 
tingnent  deux  mani^res  dont  cela  peut  avoir  lieu  :  soit  conjointement 
(conjunctim),  si  c'est  par  une  seule  et  mSme  disposition;  soit  disjointe- 
ment  (disjunctim) ,  s*il  y  a,  dans  le  mdme  testament,  autant  de  disposi- 
tions separees  que  de  legataires. — Plus  tard,  sous  la  loi  Papia  Poppjea,  on 
attribue  aussi  un  certain  effet  au  cas  oii  la  m^me  chose  a  ete  leguee  k 
pfaisieurs,  mais  avec  assignation  de  parts  pour  chacnn :  ce  qui  donne  lien 
k  la  division  tripartite  indiquee  par  Paul,  des  conjoints  re  tantum,  ou  re 
et  verhis,  ou  verbis  tantum;  quoique,  dans  ce  dernier  cas,  les  legataires 
ne  soienf  reellement,  en  aucune  facon ,  coiegataires. 

A  regard  du  droit  d'accroissement  entre  coiegataires,  il  faut  distingiier 
soigneusement  trois  epoques :  —  1®  Fepoque  de  la  distinction  des  legs  en 
qustre  dasses,  mais  anterieurement  &«ia  loi  Papia  PoppiSA ;  ici  c*est  rigon- 
reoseaent;  p«r  les^  Consequences  memos  des  termes  de  la  formule  civile, 
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q«e  In  qaestion  doit  Mre  enndniti  en  y  Joigoaiit  ea  prineipa  juridiqae, 
que  lei  oriaoces  (nomina),  dte  qu'ellac  0a  trouvant  attributes  en  eommun 
i  plutiaurs » la  divisent  da  piaio  droit,  par  laor  paala  naiura;  ca  qui  n'a 
paa  lieu  pour  las  droita  da  propriMi.  -^  2"^  L'^poqna  daa  loia  Juua  et 
Papia  Poppaa.  lei,  il  faat  bien  distinguar  da  droit  d^aooroiaeament  la  Jus 
cadwm  imdkt^ndi^  iDtroduit  par  eas  loi«»  k  T^ard  iw  caduea  on  des 
diipoflitioQi  qui  y  font  assiinilaaf,  et  ramarqper  avaa  toin  FovdredaBs 
laqual  est  attnbui  le  droit  de  revendiqiier  les  caduquas,  iraaaport^,  plus 
tard,  par  Garacalla,  au  fisc  tout  seul.  —  3*  Enfin,  T^poque  de  Jaatinieo, 
qui,  fupprhQaut  |e»  qufitnB  cUiset  da  legs,  at  les  €fdu€ay  et  lea  disposi- 
tioQB  m  oama  cadudf  forme  cependaut  un  ayttiiaa  d*amalgame  pa  Toii 
reconoatt,  au  milieu  da«  diepotitions  nouvdlasi  daa  traaei  da  ehaeon  das 
fyst^mes  pr^e^daotf. 

fie  /a  hi  Fakidi$f 

J^  loi  Falcipia  itfeni  que  les  legs  d^passent  plus  ips  trois  quarts  i» 
bieqs  de  Tb^r^dit^.  —  £u  consequence,  J  doit  tpujofirs  raster  k  Vb^rjtier 
au  moins  un  quart;  siuou  il  a  le  droit  de  r^duire  les  legs  juaqu'^  coo- 
currence ;  c*est  ce  que  les  Jlonu^ins  uommeut  la  quarto  (yu^rfa)^  Qi|  sim- 
plemeut  la  Falcidie  (fqlcidia), 

S'il  y  a  plusieurs  beritjers,  il  faqt  operer  pour  cbac^n  d*aax,  mU^ 
maut,  abstraction  faite  des  ^ptres  ;  de  sorte  que  cbapm^  ^t  h  f[u»rte  ip 
sapart. 

Pour  faire  le  ealoul^  il  faut  considjrer  le  patrinioiue  fel  qj^ll  itaii  au 
moment  de  la  moH  ^t  abstraction  fait^  des  aqcroissements  oi^  decroissar 
pieiits  qui  out  pu  suryen^r  depu^, 

ta  loi  Falcidie  a  eu  pour  oJbjet  de  pr^venir  Fabandoo  dea  testaments, 
que  les  h^ritiers  surcharges  de  legs  i|e  man^uer^ient  pc^p  de  fajre,  et  qui 
ferait  tomber  mdme  toutes  les  autres  dispositions.  —  Le  benefice  de  cette 
loi  a  ete  etendu  avec  le  temps,  et  successivement,  &  des  matiferes  pour 
lesquelles  la  loi  Falcidie  n^avait  pas  M  Mie  :  aux  h^redit^s  fideicom- 
missaireS|  aux  fid^icommis  partic|iliers,  aux  fidSicommis  m^me  ah  intes- 
tate aux  donations  k  cause  de  mort,  aux  donations  entre  ^poux ;  enfin  dans 
la  querelle  de  (est^ment  inoffideux^  oik  elle  a  prodiiit  la  tn^orie  de  la  por- 
tion le^itin^^. 

FidHe&mmU, 

IJn  fidAieomnis,  dans  la  sens  la  plus  gteiral,  esi  una  diapeaition  di 
biaas  k  laqueUa  il  manque  una  qualcoaque  das  caiiditians  niccttsadres  se- 
lon  la  droit  civil  pour  constituer  une  institution  d*biritier  ou  un  lags ,  et 
dent  le  d^funt  charge  son  h^ritiar,  soit  tastamentaire,  soit  ab  intestate  on 
touta  autre  personne  k  qui  il  laissa  quelque  chose. 

Cas  dispositions,  dans  le  principe,  manquant  du  aaraet^ra  obligatoire 
du  droit  civil,  ne  sent  qua  precativas,  fienfi^as  k  la  bonne  loi  de  eelni  qui 
an  %A  ahargi  {fiddeommiiM),  — ^  Sous  Augusta  alias  eammeBeimt  k  An 
eUigati^ives,  et  Fex^cntion  pant  en  ttre  poursuivia  par  voia  exfraMdi* 
naire  (persecutio), 

Les  fideiconunis  correspondent  an  anelqua  sorte  aux  institutioiia  d'h^ri- 
tiar  ou  aux  legs.  — -  Aux  institutions  d'hSritier,  lorsqu^ils  ont  poor  objet 
rh^ridite  ou  une  quote-part  de  rk^redit^  (fidekommissaria  hereditas); 
v^  aux  lags,  lorsqulls  ant  pour  objet  touta  antra  chose  qu'mio  quote-part 
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de  rhirMitg  :  par  exemple,  une  chose  d^termin^  soit  dans  son  genref 
soit  dans  son  esp^coi  la  liberty ;  ou  m6mo  une  chose  d' universality  i  telle 
qu'un  piculci  un  trpupeau^  etc.  (fidekommissum  sing%dm  r9i)* 

La  oiatiere  des  fideicommis  n^est  pas  rdgie  par  les  princlpes  rigoureux 
du  droit  civil;  mais  par  cette  maxime,  qu  ils  ^manent  de  la  volontd  du 
d^funt  et  doivent  puiser  leur  force  dans  son  intention. 

Selon  le  droit  civil,  Vh^ritier  chargd  par  fideicommis  de  restituer,  en  tout 
ou  en  partie,  rh^r^dit^  (rh^ritier  fiauciaire*  h€r6t^uekirius)fn*en  reste 
pas  mains  h^ritier,  lui  seul  continue  la  personne  juridique  du  d^funt; 
celuii  qui  est  faite  la  restitution  (le  fid6icommissaire,./{£fei(;ominiiiartu<) 
reste  Stranger  k  cette  personne* 

Pour  obvier  aux  inconvdnients  de  cette  situation i  et.  pour  s*obliger  4 
se  faire  respectivement  raison  des  criances  et  des  dettes  h^rdditaires,  The- 
ritier  et  le  fideicommissaire  n'ont  d^ autre  recours  que  de  simuler  une 
vente  totale  ou  partielle  de  rh^r^dit^  et  de  faire  entre  eux  les  stipulations 
qui  interviendraietit  <ialis  iiil  })aMl  das  (HipUlatiOhei  etHptcB  et  vencUtce 
nereditatis).  A  oette  ^poque,  le  fideicommissaire  ii*est  consider^  que 
comme  un  acquireur  d^net^dite  {toco  emptorit). 

Plus  tard  surviennent :  le  s^natus-consulte  Tr^bblueni  d^api^is  lequel 
les  actions  se  dlvisent  de  plein  droit  entire  Thiiitier  i^duciaire  et  le  fidAi>- 
commissaire ;  ce  dernier  est  aloi*s  consider^  comme  un  h^ritier  {loco  he^ 
redis):  — &  ensuite  le  senatus-consulte  PisgAsien,  qui  Hutorise  rh^ritier  & 
faire  sur  le  fideicommis  de  Fherediti  la  retenue  de  !a  Falcidie ,  comm^ 
s*il  s^agissait  de  legs;  le  fidiicommissaire,  dans  U  cas  de  cette  retenue i 
est  assimiie  &  un  legataire  {loco  legatarii),  et  alors  inierviennent  entte  Im 
et  Vheritier,  h  regard  des  cr^ances  et  des  dettes  h^reditaires ,  les  mdmes 
stipulations  qu'entre  Theritier  et  un  Ugataite  partiaire  {stipulaiiones  par- 
tis et  pro  parte). 

Justinlen  r^unit  les  deux  senatus-consultes  en  un  seul,  sous  le  nom  du 
premier.  —  L'tiMtl^h  aurii  iotljdtlr^  droit  d^  hitt  la  retentle  de  la  Falci- 
die ;  et  les  actions  se  diviseront  dans  tons  les  cas,  de  plein  droit,  entre  lui 
et  le  iid^iconlmi^^&ire. 

t)u  reste,  Jtaslinieii  foiid  ensemble  la  matlire  des  legs  6t  de^  fideicom- 
mis, assimilant  cds  deilx  fortes  de  dispositions  le^  unes  aux  autres,  et 
voulant  qu'elles  s^empruntent  l:edi{)rOquement  ce  qu^elles  peuvent  avoir 
d^  plus  avatiiageut  1  une  que  Tautre.  —  dependant  U  legs  direct  et  le  fi- 
deicommis de  la  libel^te  continuant  k  diSiSrer  datis  leurs  effets. 

CodicUks, 

Le  cddicille  esl  un  acte  de  derniire  volontj  qui  n^est  pas  un  testament. 
•— Son  orifline  se  lie  intimement  ^  celle  des  udeicommis;  ce  sont  deux 
i^ees  correlatives  :  Tune  est  la  disposition,  Tautre  Facte  qui  la  coniient. 
Son  emploi  est  approuv^  sous  Auguste  en  m^me  temps  aue  les  fideicom- 
mis resolvent  une  sanction  de  Fautorite  publiaue.  II  est  de  la  plus  grande 
utilite  pratique  dans  une  legislation  comme  celle  de  Rome,  ou,  selon  le 
droit  civil,  pour  la  plusminime  disposition  on  eC^t  ete  oblige  de  faire  on 
de  refaire  son  iestament. 

Les  codicilies  sont  :  —  ou  ab  intestat,  dans  ce  cas  leurs  dispositions 
ne  peuvent  etre  que  det  fideicoymnia;  '^**'^^  ratta^^s  k  un  testament,  soit 
anterieur,  soit  posterieur,  dont  ils  suivent  le  sorL  Dans  ce  dernier  cas,  il 
faut  distinguer  s^ils  sont  confirmes  dans  le  testament  ou  s'ils  ne  le  sont 
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pas.  S*ib  sont  confirm^  (ce  qai  pent  avoir  Ilea  soit  m/ttlnnim,  toit  in 
praUrUum),  ik  peuvent  contenir  des  legs,  des  r^Tocations  de  legs,  des 
nominations  de  tnteur,  anssi  bien  que  des  fid^icommis  :  mais  jamais  des 
institations  on  des  revocations  d*lieritier.  S^ils  ne  sont  pas  confirm^,  ils 
ne  penvent  contenir  que  des  fid^icommis. 

Les  codicilles  n^^taient,  dans  le  principe,  assujettis  k  aacone  forme.  — 
Constantin  exigea  Fintervention  de  sept  on  de  cinq  t^moins.  —  Jnstinien 
an  exige  dnq.  —  Mais  ces  formes  ne  sont  pas  des  solennit^  indispensa- 
bles  k  Texistence  de  la  disposition;  en  cas  de  d^n^gation,  on  pent  d^f&rer 
la  serment 

£n  faisant  son  testament,  on  pent  ajouter  que,  sll  se  troave  iii«I  comoK 
testament,  on  vent  qu^il  conserve  da  moins  sa  validity  conime  codidlie. 
Cest  1&  ce  qne  les  commentatears  ont  nomm^  la  clause  codicUlairc. 

Ouoerttare  et  eanservation  dei  UsiammU. 

Cette  matiire  6tait  r^gUe  par  nn  £dit  dn  pr^teur;  le  testament  efait 
onvert  en  presence  des  t^moins  on  de  la  majeure  partie  des  t^moins  qui 
Fayaient  sign^,  il  en  6tait  pris  copie  et  il  ^tait  d^pos^  dans  les  archives. 
UEdit  promettait,  en  outre,  k  tous  ceux  qui  le  d^sireraient,  la  faculty  de 
r examiner  et  d*en  prendre  copie;  k  Texception  toutefois  des  dispositions 
qui,  par  exception,  devaient  rester  secretes. 

La  loi  Papia  Poppaea,  pour  raditian  de  rh^r^t^  et  poar  le  dies  eedit 
des  legs ;  plus  tard,  une  constitution  de  Theodose  et  de  Valentm/ea,  ^ur 
la  transmissibilite  da  droit  dli^r^dit^  accord^e  aux  descendants  du  testa- 
tenr,  avuent  donn6  plus  dlmportance  et  d^int£r6t  encore  k  cette  onver- 
ture  des  tables  du  testament  (aperUB  tdbulcB). 

Actions  relatives  aux  tegs  et  ouxfidMammis. 

A  repoque  de  la  distinction  des  legs  selon  les  formules,  le  I^ataire 
avait :  la  rd  vindicatio  dans  le  cas  de  \e^%per  vindicatumem;  la  conaictio, 
dans  celui  de  legs  per  damnationem  ou  sinendi  modoj  et  Taction  fami" 
lies  erciscundce  pour  le  legs  per  proeceptiotiem. 

Sous  Justinien,  il  aura  k  son  choix :  -«  P  Paction  reeUe  (ret  vindicatio\ 
k  moins  que  le  legs  n*ait  pour  objet  une  chose  telle  que  la  translation  de 
propriety  n*ait  pas  pu  dtre  op^r^e;  —  2®  Taction  personnelle  (actio  oi 
condictio  ex  testamentOj  on  simplement  actio  legati)\  —  et  3*  enfin  Tac- 
tion hypothecaire  {hypothecaria  actio). 

Dans  le  cas  oi!i  Fex^cution  de  son  legs  doit  Stre  suspendue,  le  pr^teor 
Ini  accorde  le  droit  d^exiger  satisdation  pour  la  conservation  de  ses  droits 
{legatorum  seu  fideicommissorum  servandorum  causa  cautio). 

uh^ritier,  de  son  cdtd,  si  le  l^gataire  s^est  mis  de  sa  propre  antorit^  en 
possession  du  legs,  a,  pour  le  lui  faire  restituer,  Finterdit  Quod  legatorum, 

Les  fid^icommis  particuliers  donnent,  sous  Justinien,  les  m^mes  ac- 
tions que  les  legs;  et  pour  les  h^r^dil^s  fid^icommtssidres ,  il  existe  la 
fidekommissaria  hereditatis  petition  et  Faction  utilis  famiUa  erciscunda. 
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